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INTRODUCTION
De tout temps, deux impératifs apparemment inconciliables
ont été opposés dans le domaine de l'acquisition et de la transmis
sion des droits réels immobiliers. D'un côté, la nécessité d'assu
rer à la volonté individuelle la plénitude de son autonomie non seu
lement pour la formation des contrats et la naissance des obliga
tions, mais aussi pour la réalisation des aliénations, qui en cons
tituent la finalité ultime.
Cet impératif qui tire sa justification dans des motiva
tions les plus diverses : affirmation de l'homme, souci de garder
le secret de ses affaires dans le" but d'éviter les- convoitises des,
concurrents, d'écarter des témoins gênants ou d'échapper au contrô
le du fisc, a souvent été considéré comme le moyen le plus efficace
pour favoriser le commerce juridique et cela de par la rapidité et
la discrétion qui peuvent en découler.
Seulement, à l'état pur, ce principe de l'autonomie de la
volonté risque fort bien d'entrer en opposition avec l'objectif
poursuivi. On s'est vite aperçu qu'il ne peut s'appliquer avec le
mi nimum- d ' inconvénients que dans les rapports entre les personnes
qui prennent part à la défense de leurs intérêts, encore que, même
dans cette hypothèse extrême il faille s'assurer que la manifesta
tion de cette volonté s'opère dans de saines conditions. Ici.i'n-
terviennent déjà lés limitations au principe.
Les dangers augmentent à mesure que s'accroît le nombre de
personnes auxquelles l'acte envisagé peut porter préjudice. Dans
toute société., si restreinte soit-elle, les intérêts les plus di
vers et mêmes les plus divergents s'enchevêtrent. Il ne s'indique
donc pas que des volontés individuelles en imposent aux autres.
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tout comme il n'est pas de l'intérêt de la sécurité juridique que
ceux qui n'ont pas été parties à un acte vienn.ent après coup en
contester la validité soit pour en limiter les effets, soit, plus
grave encore, pour en exiger la suppression. Au lieu d'attendre
donc que la volonté individuelle à elle seule soit une source de
progrès, il est à craindre qu'elle n'engendre que conflits et insé
curité. Ainsi au lieu de favoriser les transactions entre les hu
mains, elle peut.aboutir à en constituer une entrave.
De là apparaît, et bien avant le triomphe et le règne de
la volonté, la nécessité de certaines formes qui sont des mesures
destinées non seulement à protéger tous ceux qui ne sont pas parties
à un acte, mais aussi à assurer aux intervenants paix et sécurité.
C'est la raison d'être de toutes les formalités' rendues plus ou
rioins obligatoires qui visent la protection aussi bien des tiers que
des parties. C'est le deuxième impératif de sécurité et de garantie
auquel on attribue volontiers 1es défauts de gêne, de publicité et
de lenteurs dans les affaires.
Cette dichotomie a toujours retenu l'attention de tout lé
gislateur. , Dans le domaine des contrats ayant pour objet l'acquisi
tion et la transmission des droits réels immobiliers, le problème
de conciliation de ces deux impératifs se pose en des termes plus
aigus qu'en matière des obligations personnelles, parce que là in
terviennent des droits qui en principe s'imposent à tous. Indépen
damment de l'objection doctrinale suivant laquelle du contrat, acte
entre deux personnes et donc relatif, ne peut naître un droit abso
lu, des considérations d'ordre pratique et économique sont depuis
longtemps entrées en ligne de compte et ont retenu l'attention même
des défenseurs du principe consensualiste sur les dangers de son ap
plication rigoureuse dans ce domaine..
L'objet de notre, étude est de rechercher comment et en
fonction de quels objectifs certains systèmes juridiques, dits sys
tèmes des livres fonciers, dont le nôtre, ont essayé de résoudre ce
problème. Notre démarche qui se situera essentiellement sous l'an
gle pratique s'efforcera de rechercher s'il n'y a pas en fin de comp
te identité ou plutôt complémentarité entre ces deux impératifs appa-
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remment contradictoires.
Comme on peut le constater l'objet de cette étude est
vaste. Aussi avons-nous décidé de nous limiter à la transmission
et à l'acquisition des.droits réels immobiliers en y incluant le
bai 1 immobi1ier dans la mesure où il participe â certaines caracté
ristiques du droit réel.
• D'autre part, notre étude comprendra certaines acquisi
tions qui ne procèdent pas de contrats, mais d'autres actes juridi
ques, tels, que la loi et le jugement.
Ce travail comportera' deux parties. La.première sera
consacrée aux origines historiques de notre régime' et la seconde à
T'étudedecedernier.
Nous allons voir maintenant comment les différentes lé
gislations qui ont inspiré notre législateur se sont prises pour
réaliser cette conciliation obligée entre les exigences de l'autono.-
mie de la volonté et celles du formalisme, c'est-à-dire les exigen
ces de la rapidité et de la discrétion dans 1es transactions immobi-
lièresetcellesdela sécurité.
PREMIERE PARTIE : ETUDE DES REGIMES PRECURSEURS AU NOTRE.
Avant donc d'aborder l'étude de notre régime de transmis-,
sions immobilières, il est intéressant de faire une incursion dans
ses origines immédiates et lointaines. Ce rappel historique s'avère
aujourd'hui indispensable parce que d'un côté l'ignorance des légis
lations antérieures et de leur portée véritable a toujours été la
source de graves erreurs ayant entretenu d'inutiles controverses au
sujet des lois en vigueur, et de l'autre côté, tous les commentaires
entourant notre législation foncière ne se font pas défaut de citer
l'origine australienne de celle-ci, sans qu'aucun se soit efforcé de
pousser un peu plus loin les investigations.
Il faut dire que le problème des sources ne présente plus
aujourd'hui de difficulté majeure. Le législateur de 1920 lui-même
nous fournit la solution sur les sources de son mouvement législatif.
Immédiatement les matériaux de son oeuvre lui ont été fournis par 1'
ancienne législation de 1 'Etat Indépendant du Congo et médiatement
il a été les puiser aux horizons lointains de l'Australie du Sud dans
ce qu'il est convenu d'appeler l'ACT TORRENS.
"Le projet de décret que le gouvernement a l'honneur de sou
mettre à l'avis du Conseil Colonial, écrivait le Ministre des Colonies
Louis FRANCK, a pour objet de fixer d'une manière complète les règles
de transmission de la propriété immobilière dont lés grandes lignes
ont été tracées par les décrets et les règles portés à l'origine de
la Colonie ... . Il est conçu d'après le système de l'ACT TORRENS,
le modèle de législation pour tous les pays neufs". (1)
En dépit de cette affirmation du Ministre Louis FRANCK, les
bâtisseurs de la législation foncière de l'ex-Congo Belge, citoyens
belges, n'ont pu se débarrasser complètement de la formation qu'ils
avaient reçue. De plus, il ne leur était pas difficile de prendre
contact avec certaines législations européennes ayant une certaine
affinité avec l'ACT TORRENS.
(1) - Compte rendu analytique du Conseil Colonial^ 1919, p. 545
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Nous n'hésiterons donc pas à affirmer que la législation
zaïroise actuelle a eu pour précurseurs les décrets et règlements de
l'Etat Indépendant du Congo, 1'ACT TORRENS de l'Australie du Sud,
la législation belge et les lois de l'ancien Empire germanique.
Dans le souci d'apporter notre contribution à l'unifica
tion des systèmes juridiques africains, nous aborderons aussi l'étu
de du régime qui a été introduit en Tunisie par la France.
Cette première partie comportera donc quatre chapitres.
Le premier sera consacré au rappel de quelques notions his'
toriques sur le consens ual i sme et S l'étude du système de publi.cité
personnelle connu en France et en Belgique.
Le deuxième- aura pour' objet le régime des livres fonciers
des loi s ailemandes .
Le troisième sera réservé à l'analyse du système austra
lien. '
Le quatrième chapitre, enfin, aura pour objet le système
adopté par la législation tunisienne.
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CHAPITRE I : NOTIONS HISTORIQUES SUR LE CCNSENSUALISME ET SUR LE
SYSTEME DE LA PUBLICITE PERSCNNELLE
Il importe de, distinguer deux choses lorsque l'on parle du
consensua 1isme. Cette notion peut, en effet, être envisagée sous
deux angles différents et quelquefois complémentaires. Le premier a
trait à la formation des contrats et à la naissance des obligations.
Nous désignerons sous la terminologie de "consensua'l i sme formel" (1)
ou "de consensualisme contractuel" (2) la formation du contrat et par
conséquent la naissance des obligations par le seul accord de volonté
des parties, sans préjuger de l'acquisition ou de la transmission du
droit réel en vue de laq.uelle le contrat a été conclu.
Le deuxième aspect de cette notion se rattache à la trans
mission des droits réels. C'est cet aspect que nous appellerons vo
lontiers "le consensualisme matériel" ou "consensualisme objectif"
dans la mesure où le transfert ou l'acquisition du bien faisant l'ob
jet du contrat se réalise "solo consensu".
Il est essentiel, d'avoir présent à l'esprit cette distinc
tion capitale entre ces deux faces d'une même réalité qui ne se sont
pas toujours trouvées réunies dans la longue histoire de son évolu
tion. Ceci nous permet de mieux comprendre la naissance et le déve- .
loppement de cette notion du consensualisme en droit romain et de
mieux saisir la portée, sans doute limitée, de la transformation opé
rée par la révolution française qui a introduit dans ce concept une
nouve11e di mens i on.
(1) - Nous n'utilisons le terme formel dans son. sens spécifique vi
sant à certaines solennités ; s'il en était ainsi notre expres
sion renfermerait en elle-même une contradiction.
(2) -Nous n'aimons pas tellement cette dernière terminologie car elle
ne rend pas suffisamment compte de la réalité que nous visons,
surtout à partir du moment où le contrat est devenu à la fois
source des obligations et créateur des droits réels.
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Ce chapitre comprendra donc deux sections,. . La première
sera consacrée à l'étude historique du consensualisme et de l'acqui
sition des droits réels depuisle droit romain en passant par l'an-
cient droit français jusqu'à la "révolution". La deuxième est ré
servée à la tentative de conciliation qui a été faite par le Code
Civil Français entre la nécessité du transfert des droits réels par
Te seul consentement des parties et la sécurité indispensable aux
transactions immobilières.
Cette étude historique nous permettra de mieux cerner les
problèmes qui se posent et la façon dont ils ont été résolus parles
législations ayant adopté le système des livres fonciers.
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SECTION I. - NOTIONS SUR L'ORIGINE DU CONSENSUALISME ET SUR LA TRANS
MISSION DES DROITS REELS AVANT LA REVOLUTION FRANÇAISE.
Le concept "consensua1isme" ne date pas de la révolution
française. Le terme trouve des parentés dans le très ancien droit ro
main dans.les mots tels que consensus , conventi , pa ctum. . . . Nous .
allons étudier ce que le concept renfermait en droit romain, s.a rela
tion avec les acquisitions des droits réels et son évolution dans 1'
ancien droit français.
§ 1 -LA SITUATION EN DROIT ROMAIN
I - LE CONSENSUALISME EN DROIT ROMAIN
A - LE FORMALISME ET L'ADAGE NUDA PACTIO OBLIGATIONEM NON PARIT
Pour comprendre la naissance du con.sensual i sme en droit ro
main, les auteurs (3) distinguent la convention et le contrat. Ils
admettent que la première (4) n'est pas munie d'action et n'est pas en
principe, génératrice d'obligations, mais que pour qu'elle soit pro
ductrice d'obligations et que l'on puisse se prévaloir d'une action à
partir d'elle, la convention avait besoin d'être enchâssée dans des
formes bien définies. C'est seulement revêtue de l'une ou l'autre de
ces formalités qu'une convention devient un contrat, c'est-à-dire un
acte juridique obligatoire dont on peut obtenir l'exécution avec le
concours de la loi. C'est le sens de l'adage "nuda pactio obliga-
tionem non parit" ou "ex nudo pacto in ter cives romanos actio non nas-
ci tur" (5).
{3j - P.F, GIRARD - Manuel élémentaïre de droit romaï-n^ Paris, 1929,
p. 461.
(4) - Désignée sous les termes comme aonventio, paatum ou placitum'
(5) - C'est-à-dire un pacte non revêtu de là forme légale ne crée
pas d'obligations. j/'
Pour permettre aux citoyens (pris ici aU sens le plus lar
ge) de transformer leurs volontés en obligations, le droit romain
avait offert des possibilités juridiques dont on retient généralement
trois :
- 1°) Le plus ancien est le nexum ; contrat par aes et li-
bram : emploi du métal et de la balance. Ce procédé
était nécessaire pour la création d'un lien de droit
entre citoyens romains. Il y a eu toute une évolution
qu'il ne s'indique d'étudier en profondeur ici sous
peine d'obscurcir cet exposé que nous voulons succinct.
Notons seulement que la pesée rée11e du méta1 devait,
pour des considérations d'ordre pratique et économi
que, faire place à la pesée fictive et que. le nexum,
qui au début ne pouvait servir qu'à réaliser des prêts,
a vu s'élargir son objet pour embrasser par la suite
toutes les obligations de sommes d'argent, quelles
quésoientleurscauses;
- 2°) Venait ensuite le contrat verbal ou stipulation consis
tant dans une interrogation de l'une des. parties et
une réponse correspondante de l'autre ;
- 3°) Enfin, le contrat. 1ittéra1 , qui, comme le mot l'indi
que, consiste dans une inscription du consentement du
débi teur.
.De toute cela, il ressort qu'au commencement le formalisme
était nécessaire .à la conclusion des contrats et par conséquent à la
naissance desobligâtions.
Ce système présentait des avantages incontestables et s'adap
tait parfaitement à la situation et aux moeurs de l'époque : une so
ciété primitive n'ayant que relativement peu recours au commerce ju
ridique. Il a les avantages de précisions, de. certitude qui sont gé
néralement rattachés au formalisme ; il facilite considérablement la
preuve des engagements, surtout dans une société oû la preuve "testi
moniale est.demeurée longtemps le mode de preuve par excellence ; il
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simplifie et précise la tâche du juge en cas de contestation portant
non seu1ement•sur l'existence même du contrat, mais aussi sur son ob
jet. Nous nous trouvons en présence des contrats formels et donc d'
interprétation stricte.
Un autre avantage non moins important qu'offre le système
est d'accorder le temps nécessaire pour chaque partie de réfléchir
sur la portée des engagements qu'elle se propose de prendre et de
pouvoir se dégager avant d'être juridiquement liée.
Evidemment le système n'a pas que des avantages.; il a aussi
des inconvénients qui tiennent à tout système formaliste : gêne, ri
gueur, dérangement, retard. C'est pour cela qu'il était naturelle
ment appelé, si pas à disparaître, du moins à voir son influence se
réduire avec la disparition des conditions qui l'avaient vu naître
ou plus exactement avec l'apparition d'autres facteurs : agrandisse
ment de l'Etat, multiplication et intensification des échanges commer
ciaux, compénétration entre des gens de régions éloignées ayant des
mentalités différentes.
B - LES CONTRATS REELS
Ces mutations intervenues dans la société romaine devaient
conduire, bien avant les derniers siècles de la République, non seu
lement à l'atténuation des rigueurs de formes ou d'interprétation des
anciens contrats, mais aussi à l'admission de nouveaux types de con
trats, dit non formels. Il s'agit des contrats réels.
On pourrait être tenté d'affirmer qu'avec les contrats rée1 s,
le consensualisme était né ;.il ne semble pas cependant qu'une telle
thèse puisse être admise, car la remise matérielle de la chose demeure
malgré tout l'élément essentiel qui transforme une simple convention
en contrat. Il serait même plus logique de classer ces contrats.qui
ne se forment que par la remise effective d'une chose dans la catégo
rie des contrats formels, puisque leur existence même dépend de cet
acte concret.
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Ce qui est vrai, c'est que si l'on considère le contrat
dans le- chef du débiteur de l'obligation de restituer, on pourrait •
à la rigueur être admis à considérer que son engagement est purement
consensuel. Mais même dans son chef le simple accord, de volonté ne
suffit pas à créer une obligation de restitution à sa charge. Il est
donc permis d'affirmer qu'avec les contrats réels, nous'sommes à mi-
chemin entre les contrats formels et les contrats consensuels. Si
les principales formalités ne. sont, plus exigées pour la création de
l'obligation, il n'empêche que la remise de la chose-reste encore né
cessaire pour transformer une convention en contrat et que le juge
est encore ici strictement lié dans son interprétation. Nous pouvons
même dire que nous sommes encore plus près du contrat formel tel que
le nexu.m, surtout dans sa forme primitive qui exigeait la remise ef
fective d'une certaine quantité d'argent. Seulement dans les contrats
réels la remise devient à sens unique.
C - LES CONTRATS DE BONNE FOI ET LA REGLE EX NIJDO PACTO ACTIO
NON ORITUR.
L'évolution ne s'est pas arrêtée avec la naissance des con
trats réels. Les changements intervenus dans les moeurs et dans les
activités ont conduit très rapidement à l'introduction dans la famille
des contrats certains autres pactes pour la formation desquels il n'
est exigé ni une formalité particulière, ni la remise quelconque d'
une chose ; ce sont la vente, le louage, le mandat et la société.
Pour ces quatre contrats dits de bonne foi l'accord des par
ties suffit à faire naître des obligations et à conférer aux titulai
res de tels droits des actions nécessaires pour obtenir les presta
tions promi ses.
L'idée' de bonne foi est à la base de cette transformation,
comme elle a été d'ailleurs â la base du contrat réel dénommé fiducie.
Cette notion de lien de droit né d'un simple accord de volontés sup
pose très certainement une évolution sensible dans la mentalité et Tes
moeurs d'un peuple. Elle présuppose l'existence de relations saines
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entre les parties en cause, ce qui implique un sens très aigu du, reS'
pect de la parole donnée. C'est une question d'évolution' des con
sciences.
Nous assistons, avec les contrats de bonne foi, à la nais
sance du consensualisnie dans ce qu'il a d'intimement lié à la forma
tion des contrats. A partir de ce moment l'adage ex nuda pacta non
actio oritur cesse d'être d'application générale. On lui reconnaît
des, exceptions non seulement' dans les contrats réels, mais surtout
dans ce nouveau type de contrats dits de bonne foi.
Les contrats consensuels viennent donc grossir la famille
des contrats romains. Ils trouvent leur consécration dans l'édit de
pacti s du Préteur. Ce monument juridique de tous les temps consti-
tueunecharteduconsensualisme. (6)
II - EFFETS DES CONTRATS EN DROIT ROMAIN
Qu'ils soient formels, réels ou consensuels, les contrats ne
pouvaient produire, en droit,romain, qu'un seul effet : création d'une
obligation à charge d'une personne et au profit d'une autre (7), obli
gation qui confère à son titulaire,une action pour exiger son exécu
tion. Cette .solution découlait de la nature même du contrat, qui n'
est qu'un ac.te relatif. Il ne pouvait par conséquent que donner nais
sance à des droits, eux aussi, relatifs que sont les obligations.
III - LES MODES D'ACQUISITION DES DROITS REELS EN DROIT ROMAIN.
Puisque les contrats ne' créent en droit romain que, des obli
gâtions, il importe de voir rapidement les différents' modes d'acquisi
tiondes droits réels et plus particulièrement des immeubles.
(6) - André MAGDELAIN - Le consensualisme dans l'édit du Préteuv^
SIREY 1958, p. 57
(7) -P.F. GIRARD - op. cit. 511, 546 et 578.
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Nous nous limiterons dans cet exposé délibérément sommaire
aux modes volontaires d'acquisition. A cet égard, trois modes s'of
fraient aux propriétaires pour réaliser l'aliénation de leurs biens :
- La ma n c i pa t i 0
-L'injurecessip
-Latraditio
Ce qui caractérise ces modes d'acquisition des droits réels,
c'est essentiellement la publicité qui les accompagne. La mancipa-
tion exige, à côté de l'intervention des parties, aliénateur et acqué
reur, de la présence de la chose, objet du contrat, de l'utilisation
d'une balance et d'un lingot d'argent, la présence d'au moins cinq té
moins.
La présence de ces témoins, comme on peut s'en rendre compte,
garantit à la fois Ta publicité de_ l'acte de transmission et la li
berté des contractants, surtout à Rome où comme nous l'avons signalé,
le témoignage constitue le mode de preuve par excellence.
L'in jure cessio est une sorte de procès fictif au. cours du
quel l'acheteur qui se prétend propriétaire traîne devant le juge son
vendeur en vue de la revendication de l'objet acheté. Si 1'aliénateur
acquiesce- et n'oppose pas d'objections aux prétentions de son ache
teur, le magistrat en donne acte et le transfert de propriété se réa
lise. Comme dans l'hypothèse de.1 a mancipation, ici le formalisme est
intimement •1ié à la publicité. La présence d'un magistrat assure la
double garantie des tiers et des contractants.
Enfin, la tradition, qui est essentiellement un mode de
transfert du droit des gens, ne comporte paS' moins cet aspect de pu
blicité. Si elle ne revêt aucune forme particulière, elle réside dans
un acte matériel accompagnant une intention bien spécifique cession
de possession faite en vertu d'un acte juridique impliquant l'inten
tion réciproque d'aliéner et d'acquérir .
Tels sont les trois modes que le droit romain mit rapidement
à 1 a disposition des citoyens pour réaliser 1 a transmission de leurs,
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droits réels. Aucun de ces modes qui connurent chacun plusieurs
transformations ne constitue un élément du contrat de base. Les Ro
mains avaient toujours pris soin de dissocier le contrat générateur
d'obligations qui est un acte relatif ne pouvant par conséquent con
férer que des droits relatifs, et l'acte de cession d'un droit réel,
opposable à tous, qui ne pouvait s'accomplir que dans la mesure où
il était accompagné de certainés formes de publicité susceptibles d'
aviser les tiers des transformations qui se produisaient.
La mancipation accomplie en présence d'un libripens et des
témoins, l'in jure cessio consentie devant un magistrat renseignaient
les tiers sur le changement de titulaire du droit de propriété.
La tradition, bien que non formaliste, manifestait claire
ment le transfert de propriété puisqu'elle consistait en un abandon
de la possession par 1'a 1iénateur, suivi d'une prise de possession
rée 11 e p.a r 1 ' achete ur . .
Toutes ces mesures de publicité trouvaient leur justifica--
tion dans la conception romaine de la propriété. Pour les Romains,
en effet, si la propriété constitue l'un des aspects de la liberté
humai ne, el 1e remplit en même temps une fonction sociale non négli
geable. Il était donc important, même avec l'avènement des contrats
consensuels, de maintenir l'autonomie de l'acquisition des droits
réels, puisque précisément ces actes sont de nature à exercer une
certaine influence vis-à-vis des tiers et de la société. Il fallait
donc préserver leur autonomie à l'égard des actes qui ne sont que la
manifestation d'un des attributs de la personnalité, ce qui constitue
l'aspect psychologique, et donc personnel de la propriété. Bref le
contrat reste en droit romain une source de simples obligations, dont
la transmission de la propriété demeure indépendante parce que celle-
ci remplit une fonction bien.p1 us importante que la mesure d'une sim
ple personne.
Evidemment on ne doit pas exagérer la portée de cette auto
nomie entre le contrat générateur des obligations et la transmis
sion effective de la propriété. Si l'une ne procède pas de l'autre,
il n'empêche que sans ce dernier la légitimité de celle-là.risque
' • 15.
fort d'être compromise. (8)
Il faut noter qu'une évolution sensible se produisit déjà
à Rome.- Les modes formalistes, la mancipation et l'in jure cession
finirent par disparaître et laissèrent la place à la seule, tradition
qui connut elle-même de nombreuses transformations : d'abord réelle
(traditio corpora.l i s ) , elle devint ensuite symbolique (remise des
clefs, de l'écrit). Au stade ultérieur, la tradition finit par de
venir fictive, plus spécialement dans l'hypothèse de constitué posses-
soire où la tradition est simplement feinte. Elle se réalise al ors
par un simple changement de l'élément psychologique de la possession
dénommé l'animus. Ici la tradition consistait uniquement en l'inser
tion dans le contrat de base d'une clause indiquant faussement que la
tradition a déjà eu lieu et que le possesseur actuel, qui n'était au
tre que 1 ' aliénateur, n'était qu'un détenteur.
. On voit déjà le biais par lequel le transfert de la propri
été se trouvera plus tard incorporé dans le contrat puisque la tradi
tion par laquelle elle s'effectue s'y trouve elle-même insérée. L'
év 0.1 ut ion n'aurait pas tardé d'arriver à son terme et n'aurait pas at
tendu la révolution française si des mutations historiques ne s'é
taient pas produites. Nous voulons parler de l'effondrement de l'Em
pire Romain et de son invasi.on par des vagues successives des Barba
res. .
Avant de procéder à ce bref rappel historique du consensua-
lisme dans l'Ancien Droit Français., nous signalerons que déjà à Rome
le passage de la tradition réelleà la tradition symbolique et sur
tout à la tradition feinte n'a pas manqué de susciter des inquiétudes
compte tenu des dangers que cette simplification à l'extrême de la
tradition.faisait courir aux tiers et au fisc qui perdaient ainsi, tout
moyen efficace susceptible de renseigner sur la mutati.on intervenue,
surtout- en matière immobilière oû rarement possession et propriété se
trouvent réunies' dans le chef d'une même personne. D'où des tentati-
(8) - Cfr GIRARDop. ait. E°s 317 et suiv. sur la notion de cause
légitime, justa causa, dans l'acte de tradition.
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ves de rendre publiques ces mutations par la transcription dans des
registres publics. Mais ces mesures de publicité ( i ns i nua'ti o) ne
furent rendues obligatoires que pour les actes à titre gratuit..
Elles restèrent facultatives pour les actes à titre onéreux.
§11 , - la situation dans L'ANCIEN DROIT FRANÇAIS.
L'invasion de l'Empire Romain d'Occident par les Barbares
eutpour résultat d'amener dans le vieil Empire des bouleversements im
portants dans le domaine du droit. Le droit régissant les habitants
de la nouvelle société devint par la force des choses composite.
A l'origine, il y a le droit romain que les Gai 1o-Romains
avaient déjà adopté et auquel ils étaient déjà familiarisés. Les
vainqueurs, de leur côté, amenèrent avec eux leurs coutumes et usages
locaux. C'était un droit archaïque ayant pour fondement l'idée de
communauté familiale et teinté d'un formalisme assez poussé. Le choç
entre les deux mondes aboutit au métissage.
• I - LA RENAISSANCE DU FORMALISME OU LE RECUL DU CONSENSUALISME.
Compte tenu de cet élément primitif et de la situation trou
ble du début, le droit ne put. que revenir, malgré la supériorité tech
nique du droit romain aux anciens modes formalistes.
C'est ainsi que le haut Moyen-Age conserva dans le domaine
des contrats le formalisme issu des coutumes barbares. Il était exigé
pour la validité des contrats, outre l'accord des parties, certaines
formes extérieures : remise de gagés mobiliers, constitution de cau
tions, pièges, prestation de serment, fides, paumée, c'est-à-dire
choc bruyant de la main droite des contractants. (9)
(9) - Fr. OLIVIER-MARTIN - Hi-stoive du droit français des origines à
la révolution:, Montehrestien 1 948^ N° 211.
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Paul VIOLLET traduit assez bien cette situation dans la dé
finition qu'il donne du contrat ou, comme on le désignait au Moyen-
Age, convenance ;
"accord sensible.de deux ou plusieurs volontés pour produi
re un effet juridique."
Voici comment l'auteur justifie l'emploi de l'épithète "sen
sible" :
"Nous définissons aujourd'hui un contrat l 'accord de deux
ou plusieurs volontés pour produire un effet juridique. Chez les
peuples primitifs, l'accord de deux volontés ou, si l'on veut, le
simple consentement ne suffit pas pour produire un contrat, aussi ai-
je défini le contrat des peuples primitifs l'accord sensible de volon
tés. Dans le vieux droit romain comme dans le dro.i t germanique, 1'
accord de deux volontés ne produit un effet juridique qu'autant qu' ,
il s'y joint une forme déterminée ou une prestation (res). En d'au
tres termes, il n'existe en droit germanique que des contrats for
mels (on dit aussi formaliste)". (10)
L'ancien droit français fut fortement imprégné de ce forma
lisme. L'auteur que nous venons de citer en fournit une explication:
"Ces phénomènes juridiques s'expliquent très facilement :
la raison d'être puissante et intime du formalisme primitif, c'est
qu'il constitue un excellent moyen de preuve, parfaitement adapté à
la faible culture d'un peup1e barbare. L'esprit d'analyse n'existe.pas
encore chez ce peuple ou plutôt n'existe qu'à l'état rudimentaire :
il ne distingue pas le contrat lui-même de la preuve de ce contrat et
il conçoit la preuve, c'est-à-dire le signe matériel comme un élément
même du contrat." ( 11 )
(10) - Paul VIOLLET - Histoire du droit civil français^ Paris 1893,
pp. 589 et 594.
(11) - Paul VIOLLET - op. cit. p. 599.
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Ce fut un grand recul dans le domaine du consensualisme
.II - LA RENAISSANCE DU CONSENSUALISME.
Il faudra attendre la renaissance avec les recherches et
la redécouverte du droit romain, combinée avec 1'ihf1uence du droit
canonique pour revenir au vieux principe du consensualisme. L'Eglise
contribuera énormément à la résurgence de la notion de contrat formé
par simple consentement.par l'enseignement du principe moral du res
pect de la parole donnée.
Et bientôt sera formulé et mis en pratique l'adage qu'An
toine LOISEL recueillera en 1607 :
"On lie les boeufs par les cornes et les hommes par les pa
roles ; et autant vaut une simple promesse ou convenance que les sti
pulations dudroit romain." (12)
Sur les causes de cette renaissance du consensualisme, Paul
VIOLLET écrit ce'qui suit :
"La décadence du formalisme se manifeste très nettement au
XlIIème siècle. Diverses influences se combinent à cette époque et
exercent simultanément leur action sur l'esprit des jurisconsultes.
L'Eglise se refusa à rejeter les conventions même dénuées des formes
voulues, dès qu'elles avaient été accompagnées de serment. Ce fut
un premier pas.
D'autre part, les canonistes continuèrent et développèrent
le mouvement déjà très, accusé parmi les jurisconsultes romains qui
tendaient à transformer les conventions ou contrats en actes purement
consensuels. En effet, le droit romain classique reconnaii ssai t déjà
l'existence de quelques contrats purement consensuels, c'est-à-dire
existant par le seul fait du consentement mutuel des parties. De .
(12) - Rapporté par Fr, OLIVIER-MARTIN^ op. oit. 211.
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plus, à côté des contrats, il y avait les pactes ou simples conven
tions non obligatoires suivant l'ancien droit civil. Un bon nombre
de pactes furent peu à peu rendus obligatoires et munis, comme di
saient les Romains, d'une action ; mais d'autres pactes continuèrent
à ne produire aucun lien juridique : on les appela les pacta nuda.
Les cahonistes franchirent ce pas : ils reconnurent aux pacta nuda
une valeur exécutoire. Cette conception passa au XVème siècle de 1'
enseignement canonique dans l'enseignement civil, à la suite des tra-
vauxduParnormitain;
"Autant vaut une simple promesse que les stipulations du
droi t romai n. " " (13)
Telle fut donc l'évolution : recul du mouvement consensua-
liste entrepris depuis la période romaine et cela sous l'influence
de certains facteurs historiques ; puis renaissance et même dévelop
pement de ce même mouvement sous l'effet conjugué d'autres facteurs
et decertaines actions plus conscientes.
Malgré l'ampleur du développement du courant consensualiste,
celui-ci reste confiné à la formation du contrat qui demeure, comme à
Rome, incapable de transférer la propriété d'un bien d'une personne â
l'autre. Aussi allons-nous voir succinctement le mode de transmission
des droits réels- et plus particulièrement des immeubles.
III - L'INVESTITURE COMME MODE DE TRANSFERT DE LA PROPRIETE IMMOBI
LIERE.
Nous venons deyle voir, comme le droit romain, l'ancien
droit français considérait, peut-être moins pour des rai sons d ' ordre
doctrinal que pour des considérations pratiques, que la création des
obligations , droits relatifs, et le transfert de la propriété, droit
absolu, devaient découler des actes différents. La première résulte
(IZ) - Paul VIOLLET - op. oit', p. 600.
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du.contrat, tandis que le second d'un acte matériel ou formel, de •
toutes • façons différent du contrat ; ceci à cause de la fonction so
ciale qui comme à Rome s'attache à la propriété. (14)
En ce qui concerne le transfert de propriété, l'ancien
droit connaissait deux modes : l'un réservé aux immeubles : c'est 1'
investiture et. l'autre aux meubles : c'est la tradition. Telle fut
la ligne du moins dans sa forme originaire.
Fr. OLIVIER-MARTIN résume fort bien le mécanisme de l'in
vestiture :
"Pour réaliser le transfert de la propriété d'un immeuble -
écrit-il - le droit franc exigeait une cérémonie- publique, que l'on
appelait l'investiture. L'aliénateur se rendait sur l'immeub.le à
vendre avec l'acquéreur et des témoins. Il y témoignait par des ges
tes expressifs de son intention de renoncer à la propriété de ce
bien ; il s'en "dévêtait". Puis, par d'autres gestes il en "inves
tissait" l'acquéreur qui prenait.tout de suite et ostensiblement pos^
session du bien. C'est l'investiture réelle, qui donnait à l'opéra-'
tion une publicité éclatante. Le plus souvent, elle était remplacée
par une investiture symbolique ; l'aliénateur remettait à l'acquéreur
une portion de la chose : une motte de gazon, par exemple, pour une
terre. L'investiture symbo1ique s'effectuait toujours devant témoins
et réalisait ainsi une publicité suffisante autour du transfert réa
lisé.
"La coutume du Moyen-Age a conservé intactes, pour les al--
leux, les formes de l'investiture fran.que ; l'alleu ne relevant de
personne, tout se passe entre l'aliénateur et l'acquéreur. Pour les
tenures, fief ou censive, l'intervention du seigneur complique le sché
ma, mais ilreste reconnais sab1e . Les parties viennent devant le sei
gneur ou devant son juge. L'aliénateur se dessaisit de la chose en
tre ses mains ; c'est le devest ou la dessaisine. Le seigneur profite
de l'instant de raison pendant lequel la tenure lui revient pour exi
ger le droit de mutation qui lui est dû : quint denier pour un fief,
(14) - Cfv Fr. OLIVIER-MARTIN - op. oit. N° 210.
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lods et ventes pour une censive. Puis il saisit l'acquéreur par la
remise d'une baguette, s'il s'agit d'une censive, par 1'investiture
consécutive à la foi et hommage, s'il s'agit d'un fief. Le seigneur
ou son juge, devant qui s'effectue le devest-vest,ou la dessaisine,
est ainsi le ministre nécessaire de l'aliénation et c'est la marque
propre de la féodalité sur la théorie du transfert. Mais la cérémo
nie à laquelle il préside crée autour de l'aliénation une publicité
très utile ; tout le monde sait dans la seigneurie que tel fief ou
telle censive a changé de main. L ' investiture seigneuriale tout en
étant fort utile au seigneur est conforme aussi à l'intérêtgénéral
du groupe." (15)
Ce passage tout en indiquant le mécanisme suivant lequel
s'effectuait l'investiture et les personnages qui y interviennent,
révèle à suffisance les fonctions de cette institution : l'intérêt
du seigneur et celui du groupe. Ce sont les mêmes fonctions que 1'
on retrouvera, à des degrés divers, dans toute mesure destinée à ren
dre publiques les aliénations.
Ainsi donc l'ancien droit français même au Moyen-Age dis
tinguait nettement Ta création des obligations et 1 a trans1ation des
droits réels. Le contrat'suffisait dans le premier cas, tandis que
la tradition ou l'investiture était nécessaire dans le second. L'
élément le plus important à notre avis c'est la publicité qui est
attachée à cette aliénation, publicité qui protège aussi bienl'in-
.térêt des tiers que celui du fisc et qui par conséquent participe à
la'promotion du bien commun.'
Quant à l'aspect du problème touchant au développement du
consensualisme, nous constatons que jusqu'ici l'aspect formel se
trouve réalisé dans le cadre de la formation du contrat, bien que
les contrats consensuels constituent encore et de loin une. exception
à côté des contrats formels ou réels.
Mais le mouvement ne s'arrête pas là. Sous l'influence con-
(15) - Fr. OLIVIER-MARTIN, op. oit. pp. 277-278
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juguée du droit romain, du courant philosophique dit du droit naturel
et de la pratique, nous assistons à une double évolution qui débou--
chera sur l'extension du concept de consensua1isme. C'est ce que
nous allons voir dans les deux derniers paragraphes de cette section.
IV - LE CONSENSUALISME ET LES PHILOSOPHES NATURALISTES.
Nous avons dit que déjà sous l'influence du droit romain
qui prend de plus en plus de l'importance avec la renaissance et cel;
le de l'Eglise ainsi que des canonistes, le consensua1isme formel
voit son champ d'action s'élargir. (16)
Les philosophes naturalistes, de leur côté, viennent déve
lopper ce courant en l'amplifiant de sorte qu'à la veille de la révo'
lut ion, les contrats consensuels formeront déjà le principe, tandis
que les contrats formalistes deviendront de plus en.plus rares.
GROTIUS défend l'idée que la convention, au sens du droit
romain, n'a pas besoin d'être transformée en contrat pour créer des
obligations. Il va même plus loin, estimant que la convention est
du domaine des lois naturelles, qu'elle doit de ce fait non seule
ment produire des obligations, mais aussi entraîner le transfert de
la propriété, et que s'il en a été autrement en droitromain, c'est
uniquement . suivant la volonté du législateur. C'est ce qu'il écrit
dans son traité du droit de la guerre et de la paix :
"L'ordre nous amène à traiter maintenant des obligations
qui résultent des promesses. Ici je me .vois d'abord obligé de refu-
ter l'opinion d'un jurisconsulte, dont l'érudition n'est pas commune
C'est François de CONNAN qui soutient que selon le Droit de la Natu
re et des Gens, les simples conventions, qui ne renferment point de
contrats, n'imposent aucune obligation au promettant. Il avoue né-
(18) - Sur l'influence de la morale ou de la •philosophie sur le droit,
on lir.a avec profit Georges RIPERT - La règle morale dans les
obligations civiles, Faris 1935, Sème Edition.
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anmoins, qu'on est louable de tenir ces sortes de promesses, lors
qu'il s'agit de choses dont l'exécution est d'ailleurs conforme à
l'honnêteté et aux règles de quelque vertu, indépendamment de la
parole donnée.
"Pour établir son sentiment, cet,auteur allègue non seule
ment des, passages de divers jurisconsultes qui semblent être dans la
même pensée, mais encore il avance quelques raisons. Il y a, dit-il,
autant de la faute de celui qui compte légèrement sur une promesse
faite sans cause, que de celui qui le repaît de cette vaine espéran
ce. De plus, chacun courrait grand risque de se voir dépouillé de
ses biens, si l'on était tenu d'exécuter des promesses, qui partent
souvent d'une vaine ostentation, plutôt que d'une volonté sérieuse ;
oU qui, si l'on a eu quelque dessein de s'engager, se font du moins
à la légère et sans réflexion. Enfin, il était juste de laisser quel
que chose à l'honneur et à la conscience de chacun, et de. ne pas at
tacher une nécessité indispensable à l'exécution de' tout ce qu'un
homme peut faire espérer â un autre de sa part. De sorte que, s'il
est honteux de ne pas tenir la promesse, ce n'est pas qu'il y ait' en'
cela de l'injustice, mais parce qu'on témoigne par là que la promes
se avait été faite légèrement. Notre jurisconsulte se sert aussi de
l'autorité de CICERON, qui a dit, qu'on n'est point obligé de tenir
sa parole, lorsqu'en la tenant on causerait du préjudice .â celui à
qui on l'a donnée, ou qu'on.s'en causerait à soi-même, plus qu'on ne
lui ferait du bien. Il prétend que si la chose n'est plus en' son en-,
tier, on doit alors, non pas exécuter la promesse, mais payer les
dommages et intérêts. Du reste, la force que les simples conventions
n'ont pas d'elles-mêmes, elles le tirent, selon lui, ou des contrats
dans lesquels elles sont renfermées, ou auxquels elles sont ajoutées,
ou de 1a-délivrance de la chose promise : d'où il naît quelquefois
des actions en justice, quelquefois dès exceptions ou fins de non re
cevoir ; à cause de quoi aussi il est défendu de demander ce que 1'
on a donné de cette manière. Pour ce qu'il est des conventions qui
ont force d'obliger selon le droit civil, comme celles qui sont ac
compagnées d'une stipulation dans les formes, et quelques autres, el
les tirent toute cette vertu du bénéfice des lois, qui peuvent rendre
nécessaire et indispensable ce qui est de la nature conforme à l'hon
nêteté.
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"Mais l'opinion que je viens de rapporter est insoutena
ble, à la prendre tout crûment et sans distinction, comme fait l'au
teur. Car, premièrement, il s'ensuivrait delà que les conventions
entre les Rois ou les Peuples', seraient de nulle force, tant qu'il
n'y aurait rien d'exécuté de ce qu'ils ont promis, surtout dans les
lieux où l'usage n'a établi aucune formule pour.les traités ou les
conventions publiques.-
"En second lieu, puisqu'on reconnaît que les lois, qui
sont comme une convention du corps du peuple, nom qui leur est aussi
donné par DEMOSTHENE et par ARISTOTE, peuvent, par leur autorité,
rendre les simples conventions véritablement obligatoires, o.n ne sau
rait alléguer aucune raison, pourquoi la volonté d'une personne, qui
est absolument déterminée à s'engager, et qui ne donne toutes les
marques possibles, n'aurait pas cette vertu, surtout lorsque les
lois civiles n'y mettent aucun obstacle.
"En troisièmè lieu, la propriété d'une chose peut être
transférée à autrui par une simple volonté du propriétaire , suffi
samment notifiée, comme nous l'avons dit ci-dessus •: pourquoi est- ,
ce qu'on ne pourrait pas de la même manière transférer à quelqu'un •
le droit ou exiger qu'on lui transfère la propriété d'une' chose
(ce qui est moins que l'acquisition actuelle du droit même de pro
priété), ou d'exiger qu'on fasse quelque chose en sa faveur, puis-,
que nous avons sans contredit de pouvoir sur nos actions, pour en
disposer,quesurnosbiens.
"Ajoutez à cela, en quatrième lieu, le consentement des
sages, qui est tout-à-fait contraire à l'opinion que nous combattons.
Les jurisconsultes romains qui donnent pour maxime, qu'il n'y a rien
de plus naturel que de laisser avoir bon effet â la volonté d'un pro
priétaire qui transfère son bien à autrui, ces mêmes jurisconsultes
disent aussi, qu'il n'y a rien de plus conforme à la bonne foi qui
doit régner entre les hommes, que de tenir ce à quoi on s'est enga
gé les uns envers les autres.- Ils regardent comme fondé sur l'é
quité naturel 1e , l'édit du Préteur touchant une somme déjà due,' que
l'on s'est engagé de payer à autre lieu, sans aucune stipulation
dans les formes, quoiqu'il n'y ait. eu alors d'autre cause de l'enga-
25.
gement que le simple consentement du débiteur. Le jurisconsulte
Paul dit que, selon le Droit de la Nature et des Gens, tout homme
est véritablement- débiteur de celui qui a compté sur sa parole, en
vertu del.aquelle il faut que le premier donne à-l'autre ce qu'il
lui a promis. Cette expression "il faut" emporte ici une nécessité
morale, ou une obligation indispensable. Et ce qui est dit d'un hom--
me qui compte sur la parole d'un autre, ne doit pas être entendu seu
lement du cas où la chose n'est plus en son entier, comme le prétend
le docteur moderne, que nous réfutons. Car le jurisconsulte Paul
traitait là de l'action personnelle pour répétition d'une chose non-
due qu'on a payée : or cette action cesse, lorsqu'on a payé en con
séquence d'une convention, quelle qu'elle soit, parce qu'avant le
paiement, et par conséquent lorsque la chose était encore en son en
tier, on était tenu, par le Droit de la Mature et des Gens, de donner
ce que l'on avait promis, quoiqu'alors on n'eût point d'action en
justice par les,loi s civiles, qui, pour diminuer les occasions de pro
cès, ne prêtent pas leur secours à ceux à qui il est dû quelque chose
envertud'unesimpleconvention.
"Pour ce qui est de CICERON, il donne tant de force aux
promesses, qu'il appelle lafidélité à les tenir le fondement de la
justice. HORACE nous représente cette même fidélité comme lasoeur
de.la justice et les Platoniciens expriment souvent la justice par
le mot de,vérité ou véracité, qu'APULEE traduit fidélité. SIMONIDE,
au rapport de PLATON, faisait consister la justice, non seulement à
rendre ce que l'on a reçu, mais encor'e'à dire la vérité." (17)
Parlant du transfert de la propriété, l'auteur écrit :
"Après avoir parlé des acquisitions originaires, il fa'ut
passer maintenant aux acquisitions dérivées, qui se font ou par le
fait d'autrui, ou en vertu de quelque loi.
(17) - Hugues GROTIUS - Le droit de la guerre et de la paixj traduc
tion de Jean BARBEYRAC, Tome Livre II^ ahap. XI^ § 1.
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"Depuis l'établissement de la propriété, il est de droit
naturel, que les hommes qui sont maîtres de leurs biens, puissent
transférer ou en tout, ou en partie, le droit qu'ils y ont : c'est
ce que renferme la nature même de la propriété, j'entends de la pro
priété pleine et entière. On possède en propre une chose, disait
ARISTOTE, lorsqu'on a pouvoir de l'aliéner.
"Il faut remarquer seulement qu'il y ai ci deux choses re
quises : l'une de la part de celui qui donne, l'autre de la part de ,
celui à qui l'on donne. A l'égard de celui qui donne, un acte inté
rieur de sa volonté ne suffit pas : il faut en même temps qu'il la
manifeste par des paroles, ou par quelque autre signe extérieur..
Car, comme nous T'avons déjà dit, les actes purement internes ne con--
viennent point.à ce que demande la nature de la société humaine.
"Mais la délivrance de la chose même, que l'on transfère à
autrui, n'est nécessaire qu'en vertu des lois civiles. Que si on
rapporte cela au droit des gens, ce n'est qu'un droit des gens im
proprement ainsi nommé, parce que la chose dont il s'agit se trouve •
en usage chez plusieurs peuples différents. C'est ainsi qu'en quel
ques endroits il faut, pour aliéner validement, une déclaration par
devant le peuple, ou le magistrat, et un enregistrement : toutes
choses qui certainement sont de droit civil.
"Du reste., quand on parle ici d'une volonté manifestée par
des signes., il faut entendre par là une volonté raisonnable.
"Pour ce qui est de celui à qui l'on donne, misesàpart les
lois civiles : il faut de son côté, selon le Droit Naturel, une vo
lonté de recevoir, et une volonté qui se fasse aussi connaître par
quelque signe suffisant. Cette volonté suit ordinairement l'acte de
l'autre partie, mais elle peut aussi le précéder ; lors, par exemple,
qu'on avait prié quelqu'un de nous donner ou de nous accorder telle
ou telle chose, car, en ce cas-là, la volonté de recevoirest censée
durer, tant qu'il ne paraît pas qu'on ait changé de sentiment. (18)
(18) - Hugues GROTIUS, T. I, Livre II, ahap. VI § 1 et § 2, N° 1
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S'agissant plus particulièrement du contrat de vente 1'
auteur fait observer que la propriété de la chose vendue peut être
transférée dès le moment du contrat fait et passé, efavant la déli
vrance.
"C'est même la manière la plus simple de vendre et d'ache
ter" .
L'auteur conclut que le principe du transfert de propriété
par le simple consentement résulte du Droit Naturel et que toutes les
autres près criptions contraires relèvent des lois civiles. (19)
PUFENDORF tout en soutenant le même principe du transfert
de propriété par le seul accord de volonté, introduit une distinc
tion subtile. A la question capitale de savoir si par le Droit Na
turel, la délivrance de la chose est nécessaire pour accomplir l'a
liénation ou le transfert de propriété, le célèbre philosophe croit
devoir distinguer la propriété, considérée comme une qualité morale,
de la propriété accompagnée d'un pouvoir physique . Envisagée dans
son vrai sens de qualité morale, la propriété se .transmet par le
seul accord de volontés, tandis que la délivrance est nécessaire
pour que le transport de la propriété, au sens matériel, puisse se-
réaliser. C'est ce qu'il écrit dans son traité du Droit de la Natu
re • et des Gens :
"Pour moi - dit-il -' il me semble qu'il est aisé de déci
der clairement la question en distinguant deux différentes manières
d'envisager la propriété ; ou comme une qualité purement morale, en
vertu de laquelle une chose appartient à quelqu'un, quipar consé
quent a droit d'en disposer ; ou comme accompagnée d'un pouvoir phy
sique, qui met le propriétaire en état de disposer actuellement de la
chose selon qu'il le juge à propos. Ou, ce qui revient à la même cho
se, on considère la propriété, ou en faisant abstraction de la pos-
(19) -idem. Tome I, Livre II, phap. XII, § XV, N°s 1 à 3 - afr aus
si PUFENDORF - Le Droit de la Nature et des Gens,, iomô II,
Livre V, chap. V, § III.
28.
session, qui en est l'entier accomplissement, et qui la rend capable
de produire pleinement et actuellement les effets directs, ou. comme
jointe avec e11e.
"Cela posé, il est clair que les conventions toutes•seul es
suffisent pour faire passer d'une personne à l'autre la propriété
considérée purement et simplement comme une qualité morale, détachée
de la possession. Mais lorsque l'idée de la propriété renferme de
plus un pouvoir physique, qui met en état de faire actuellement usa
ge de ce droit, il faut, outre l'accord mutuel, que la chose même
soit délivrée ; c'est une suite des maximes naturelles de la Raison,
et non pas des seuls règlements du Droit positif.' Il ne s'ensuit
pourtant pas delà, qu'avant la délivrance l'auteur de l'aliénation
conserve je ne sais quelle propriété imparfaite sur la chose aliénée,
à moins que l'on ne veuille, dans un sens fort impropre, donner le
nom de propriété à un simple pouvoir physique de disposer actuelle
ment d'une chose, ou à une pure détention de fait, destitué de tout
droit. Car aussitôt que l'accord est entièrement conclu, c'est-à-
dire, qu'on est convenu de transférer son droit à quelqu'un, la chose
lui appartient dès lors, et commence, pour ainsi dire, d'exister en
sa faveur et à son profit, de sorte que l'on ne saurait désormais
exercer légitimement, par rapport à cette chose, d'autre acte que ce-,
lui de la délivrance, qui sert à mettre l'acquéreur en possession ;
et que si l'on en dispose d'une autre manière, c'est une pure dispo
sition de fait, et nullement de droit.
"La délivrance même n'est pas, à parler exactement, 1e der
nier acte de propriété ; mais un simple dessaisissement et un abandon-
nement corporel de la chose aliénée. En effet, comme un magistrat,
.en se démettant de sa charge, n ' exerce'point un acte du pouvoir qu'
elle lui donnait, la délivrance n'est pas non plus un acte du droit
•de propriété ; outre que celle-là se fait par une nécessité d'obli
gation, au lieu que celle-ci s'exerce avec une pleine et entière li
berté.
"Mais quoique, du moment qu'on a transféré à autrui un plein
droit sur une chose qui nous appartenait, elle ne puisse plus passer'
pour nôtre, il n'est pourtant pas tout-à-fait indifférent de l'avoir
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encore entre ses mains ou de s'en être dessaisi dans celles de l'ac
quéreur. Car, outre que dans le premier cas, l'acquéreur ne peut
point encore se servir de la chose aliénée ; si on refuse de la lui
délivrée, il faut qu'il ait recours à la force pour s'en mettre en
possession. Et alors, il est non seulement réduit à se passer pour
quelque temps de ce qui lui appartient, mais encore, s'il a affaire
à des juges ou corrompus, ou ignorants ou peu attentifs, il court le
risque de perdre la cause, quelque bonne qu'elle soit, et d'être o-
bligé d'acquiescer bon gré mal gré qu'il en ait à une sentence in
juste, ou bien s'il vit dans l'indépendance de l'Etat de Nature, il
faudraqu'il en vienne à décider la querelle par un combat périlleux.
C'est pour cela que, par les lois romaines, les contrats d'aliéna
tion donnent seulement droit à la chose ; comme si, avant la déli
vrance, la chose était hors de nous, et que l'on eût simplement droit
de se l'appliquer et de se l'approprier : au lieu qu'après le dernier
accomplissement de la propriété, par une prise de possession corpo
relle, on acquiert droit sur la chose, qui est alors attachée, pour
ainsi dire, à notre personne." (20),
DOMAT, tout en s'attachant encore au principe du transfert
par la tradition reconnaît que la formation du contrat doit se faire
par simple consentement et que ce principe résulte du Droit Nature.
"Les conventions sont - écrit-il - les engagements qui se
forment par le consentement mutuel de deux ou plusieurs personnes,
qui se font entre elles une loi d'exécuter ce qu'elles se promettent.
"L'usage des conventions est une suite naturelle de l'or
dre de la société civile, et des liaisons que Dieu forme entre les
hommes."- ('21)
(20) - PUFENDORF - Le Droit de la Nature et des Gens ou Système Gê-
, néral des Principes l.es plus importants de la Morale, de la -
Jurisprudence et de la Politique, tome I, Livre IV, chap. IX,
§ VI et § VII.
(21) - DOMAT - Les. Lois Civiles dans leur Ordre Naturel, Livre 1er,
introduction- p. 19.
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Au sujet de la vente, l'auteur écrit :
"La vente s'accomplit par le seul consentement, quoique la
chose vendue ne soit pas encore délivrée, ni le prix payé." (22)
Ainsi donc, sous l'influence des philosophes du Droit de la
Nature, le principe du consensua1isme dans lescontrats connaît une
double extension. D'un côté le principe de la formation du contrat
est dorénavant considéré comme une loi naturelle qu'il convient tout
simplement d'appliquer. C'est le seul moyen.d'être conforme avec
les exigences de la Raison naturelle. Nous assistons ainsi au ren
versement du courant, car cet enseignement veut que.la formation du
contrat par le seul consentement des parties constitue le principe et
que les contrats formels deviennent une exception, étant donné que
ces formalités ne sont imposées que par les lois civiles jugées in
férieures au Droit de la Nature.
De l'autre côté, l'idée que le transfert de propriété se
fait aussi par simple consentement non seulement prend corps, mais
est soutenue comme' un principe.du Droit de la Nature inhérent à la
notionmêmedepropriété.
Nous assistons ainsi, sur le plan des principes tout au
moins, à l'acceptation dé l'idée que la création des obligations et
le transfert des droits réels peuvent procéder d'un seul acte juri
dique, fruit de la seule volonté des contractants.
Sur le plan du Droit positif et de la,pratique, une évolu
tion sembl abl e se produit qui se traduira par une jonction avec les
principes philosophiques. C'est ce que nous allons voirdans le pa
ragraphe qui suit.
(22) idern^ Titve IIj Section I, ,N° 2, Il faut se gardev de donner>
à ce passage le sens qu'il n'a pas. L'auteur vise ici:uni-
quement la formation du contrat de vente, c'est-à-dire la cré
ation des obligations. Comme il apparaîtra plus clairement
dans le paragraphe suivant, l 'auteur reste encore partisan du
tran.sfért de propriété par • la tradition.
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V - VERS L'INTELLECTUALISATION DE LA TRADITION COMME MODE DE TRANS
FERT DES DROITS REELS.
Parallèlement à l'évolution du consensualisme sous l'influ
ence des philosophes du Droit Naturel, s'opèrent, en droit positif,
des transformations non négligeables aussi bien sur le' plan de la pra
tique que de la théorie. Les mêmes mutations n'ont pas épargné 1'
institution de l'investiture. Alors qu'au début du Moyen-Age, celle-
ci ne se réalisait que par une véritable dessaisine du vendeur et une
véritable saisine de l'acheteur, lentement ces manifestations maté
rielles deviennent symboliques et ensuite feintes,.
La pratique se généralisa peu à peu d'insérer dans les ac
tes de base des clauses par lesquelles le vendeur reconnaissait s'ê
tre déjà dessaisi de la chose au profit de l'acheteur et, surtout
avec la clause de constitut possessoire, détenir uniquement pour com
pte de ce dernier.
De pareilles clauses devinrent tellement fréquentes que
les notaires prirent l'habitude de lés insérer dans toutes les con
ventions qui leur étaient so.umises, de telle sorte que de telles for
mules écrites finirent par n'être qu'une simple clause de style pré-
sumée dans tout contrat d'aliénation ou elle n'était pas expressément
mentionnée.
Tel est le principe admis par-DOMAT en mati,ère de tradi- .
t i 0 n .
"La délivrance des immeubles - écrit-il - se fait par le
vendeur, lorsqu'il en laisse 1 a.possession libre à l'acheteur, s'en
dépouillant lui-même, soit par la délivrance des titres s'il y en a,
ou des clefs, si c'est un bien clos comme une maison, un parc, un
jardin, ou en mêttant l'acheteur sur les lieux, ou seulement en lut
en donnant la vue, ou en consentant qu'il possède, ou le vendeur re
connaissant que s'il possède encore ce ne sera plus que précai renient,
c'est-à-dire comme possède celui qui tient la chose d'autrui à condi
tion de la rendre au maître quand il la voudra.' Et si le vendeur se
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réserve l'usufruit, cette réserve'tiendra lieu aussi de tradition."
Et 1 ' auteur d ' aj outer :
"si la clause de précaire (ou constitut) a été omise dans
un contrat de vente d'un immeuble,- elle y est sous-entendue pour 1'
effet de mettre l'acheteur en droit de prendre possession, si les
lieux sont libres. Car, la vente transférant la propriété, elle ren
ferme le consentement du vendeur, que l'acheteur se mette en posses
sion." (23)
Avec l'insertion de la clause de transfert de possession
nécessaire au transfert de propriété et surtout avec la présomption
de ladite clause le dernier pas est franchi en direction du principe
du transfert de propriété solo consensu, car, même si celui-ci est
encore virtuellement subordonné à la tradition, les choses se passent
pratiquement comme si cet élément n'est plus nécessaire, à partir du
moment où la possession cesse d'être un élément matériel, mais pure
ment intellectuel susceptible d'être transféré par simple consente- •
ment.
Par ce biais de la présomption de la clause de dessaisine-
saisine, la marge qui sépare les tenants du transfert de propriété
par le seul consentement et la doctrine qui subordonne cette transmis
sion à la tradition devient pratiquement nulle. La jonction est ainsi
réalisée.
Bien plus, certaines coutumes avaient déjà franchi le pas
en acceptant que certains héritages pouvaient passer en la possession
de l'acquéreur par le seul consentement. (24)
Aussi, à la fin de l'ancien régime POTHIER ne constitua-t-
(2Z) - DOMAT - Les Lois Civiles dans leur ordre naturel, le Droit
Public et legum deleotus, Paris, Partie I, Livre 1er, Titre
II, Section 2 N°s 7 et 8.
(24) - CHALONS, N°s 123, 124, cité par P. VIOLLET - op. oit. p. 611.
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il qu'un résistant isolé d'un- courant condamné aussi bien par les
praticiens que par les jurisconsultes et les philosophes. Dans ce
combat désespéré d'arrière-garde ce grand jurisconsulte s'en tient
encore au principe du Droit romain. Voici ce qu'il écrit à ce propos:
"C'est un principe du droit romain qui est suivi dans no
tre droit français, que ce n'est qu'ordinairement que par une tradi
tion réelle ou feinte que le domaine de propriété d'une chose peut
passer d'une personne à une autre, et qu'une simple convention que j'
aurais avec vous, par 1aque11e'nous conviendrons que le domaine de
propriété que j'ai une telle chose que je vous vends ou que je vous
donne, cesserait dès à présent de m' appartenir, et vous appartien
drait dorénavant, mais ne serait pas suffisant pour vous la transfé
rer,avant que je me sois dessaisi envers vous de la chose par une
tradition réelle ou feinte : Traditionibus dominia rerum, non nudis
pactis transferuntur. L. 20, Cod. de pact.
"On dit pour raison de ce principe qu'il est de la nature
du domaine de propriété de s'acquérir par la possession, c'est par. là
qu'il a commencé : Dominium a possessione capit. Lorsque les choses •
étaient encore dans l'état de communauté négative, qu'elles étaient
communes à tous les hommes, sans qu'aucun en fût encore propri étai re.,
ce n'est que par la possession qu'un chacun a commencé à en acquérir
un domaine de propriété, jure occupâtionis ; que de même que le do-
maine originaire a été acquis par la possession, le domaine dérivé
ne peut pareillement p'asser d'une personne à une autre que par la pos
session, en mettant la personne à qui on veut faire passer le domaine
d'une chose, en possession de cette chose par une tradition réelle ou
feinte. On ajoute que le domaine de propriété étant un. droit par le
quel une chose est en notre pouvoir, par lequel nous pouvons en dis
poser comme bon nous semble, de toutes les manières que nous le ju
geons à propos ; il est nécessaire que nous acquérions le domaine d'
une chose, que nous en soyons mis en possession, parce que ce n'est
que par ce moyen que la chose est mise en notre pouvoir, et que manui
nostrae subjicitur. Une simple convention, par laquelle je conviens
avec vous qu'une telle chose dont je conserve la possession, cessera
dès à présent de m' apparteni r, et que -le domaine de propriété vous en
appartiendra dorénavant, ne peut donc être suffisante pour vous le
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transférer. Les conventions seules et par elles-mêmes ne produisent
que des obligations, c'est leur nature ; c'est pour cela qu'elles
sont établies. Ces obligations ne donnent à celui envers qui elles
ont été contractées qu'un droit contre la personne qui les a contrac
tées : ce droit est bien un droit par rapport à la chose qu'on s'est
obligé de nous donner, mais ce ne peut être un droit dans la chose,
ni encore moins le domaine de la chose." (25)
Non seulement cet enseignement n'était plus soutenu par des
philosophes et d'éminents jurisconsultes, mais il n'était plus suivi
par la pratique. Aussi peut-on dire qu'avant la révolution, française,
le principe de la création des obligations et du transfert des droits
réels par le seul accord des volontés individuelles était admis. Il
avait trouvé d'ardents défenseurs aussi bien parmi les jurisconsultes
que parmi les philosophes.
Le système comportait cependant des dangers en ce qu'il im
pliquait la clandestinité des aliénations ; ce qui enlevait aux tiers
toute possibilité de se renseigner efficacement et utilement. Même •
ceux qui soutenaient encore que le transfert de propriété ne pouvait
s'effectuer que par la tradition n'avaient pas davantage essayé d'en
assurer un minimum de publicité, car la tradition en se dématériali
sant ne faisait que favoriser les mutations de propriété occultes.
Il ne pouvait découler de tout cela qu'insécurité dans les transac
tions.
On ne peut cependant exagérer la portée de ces inconvéni
ents. D'un côté le contrôle des praticiens et la connaissance person
nelle des intéressés avaient largement contribué à en atténuer les
effets. De l'autre côté, en matière de donations, une publicité suf
fisante avait été instituée par l'ordonnance de VILLERS-COTTERETS du
10 août 1539. Cette ordonnance avait organisé, en effet, la formali
té de l'insinuation consistant en 1 ' inscription de l'acte sur un re
gistre, tenu au Greffe du Tribunal'. Celui-ci pouvait être consulté
(25) - POTHIER - Traité du droit de domaine de proTp.riétêi Edition de
Paris 1 776^ N° 245.
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par les tiers, les héritiers et les créanciers.
En outre, dans certaines provinces des efforts ont été
faits pour parer aux inconvénients résultant de l'absence de publici
té. C'est ainsi que la Bretagne connut le système de 1 ' appropri ance
par bannies en matière immobilière. Ici, à l'occasion de toute alié
nation, d ' immeub 1e , le sergent bannier devait rendre celle-ci publique
par des proclamations faites plusieurs dimanches de suite, proclama
tions destinées à avertir les tiers de ce qui allait se passer. Ce
transfert devait aussi être mentionné dans un régi s'tre public. Ceux
qui avaient des droits à faire valoir sur l'immeuble devaient, sous
peine de forclusion, le faire dans le délai imparti.
Enfin, les Pays du Nord, dont l'actuelle Belgique, avait
adopté l'institution de nantissement qui assurait une publicité très
poussée des aliénations immobilières. La forma1ité consistait en 1'
inscription sur un registre de principales dispositions de l'acte.
Elle s'accomplissait devant un jugeou un collège d'échevins et con
cernait aussi bien les actes translatifs de propriété que les actes •
constitutifs des droits réels.
Tournons maintenant la page de l'histoire et voyons com
ment le nouveau principe du transfert de propriété par le seul accord
des parties fut accueilli dans le Code Civil Français et de quelle
manière celui-ci a organisé la publicité des aliénations.
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SECTION II - LE NOUVEAU PRINCIPE EN DROIT FRANÇAIS ET LA PUBLICITE
IMMOBILIERE
On comprend aisément que lors de la grande manifestation
du mouvement de liberté qui accompagna la révolution française, il
n'y eut aucune difficulté à faire admettre par l'opinion non seule-'
ment le principe de la formation des contrats par le seul consente
ment des parties, mais aussi le transfert même du droit de propriété.
Cette manifestation fut considérée comme une des meilleures expres
sions de la liberté du citoyen. Mais comme nous venons de le voir
dans ce bref rappel historique, le code civil de 1804 n'a pas vérita
blement opéré 1a- ré vol uti on comme on le prétend quelquefoi s . Tout
le processus avait été accompli au cours de l'histoire. Comme 1'
écri t Mauri ce PICARD :
"Le code s'est borné à reproduire cette doctrine comme un
résultat acquis. Il est loin d'avoir opéré la réforme radicale qu'
on lui attribue souvent par ignorance de l'histoire". (1)
De leur côté H. L.' MAZEAUD et J. MAZEAUD écrivent ce qui
suit
"En affirmant le principe du transfert solo consensu, les
rédacteurs du code civil n'ont donc pas fait oeuvre de novateurs,
ils eurent seulement conscience de confirmer les solutions le plus gé'
néralement admises à la fin de l'ancien droit." (2)
Le principe du transfert de propriété n'est donc pas aussi
nouveau qu'ont pense. Les rédacteurs du code civil n'avaient fait
que confirmer une règle que l'usage avait déjà sanctionnée et que le
(2) Mauvice PICARD - Les Biens^ in Traité pratique de droit civit
français de Marcel PLANIOL et Géorge EXPERT^ Paris 1952, T. III,
p. 627.
(2) - H.L. MAZEAUD et J, MAZEAUD-^ Leçons de droit aivitj Montehres-
tien 1965, tome II, N° 1616
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mouvement philosophique avait déjà justifiée.
Nous nous contenterons ici de présenter les grandes lignes
de ce principe du transfert de propriété par le seul consentement
avec l'indication des textes qui le consacrent ou en font applica
tion. Nous verrons ensuite comment l'application rigoureuse du prin
cipe a pu conduire à des conséquences inadmissibles non pas tellement
sur le plan de la spéculation intellectuelle, mais surtout sous l'as
pect pratique dans ce qu'il a de connexité avec les réalités écono
miques.
Ce sera l'occasion de voir les limitations qui ont été ap
portées à cet élan philosophique. Nous formulerons alors quelques
critiques classiques au système qui a été inauguré pour tempérer les
effets nocifs du principe du consensualisme.
§ 1 - LE PRINCIPE DU CONSENSUALISME DANS LE CODE CIVIL DE 1804
L'article 711 annonce le principe en stipulant que la pro
priété des biens s'acquiert et se transmet par l'effet des obliga
tions. La formulation est pratiquement identique si l'on disait que
la propriété des biens s'acquiert et se transmetpar l'effet des
conventions et elle est même plus conforme à la pensée du législateur
Ce qui est vrai c'est.que les rédacteurs du code civil ont adopté la
théorie de-DOMAT qui fait présumer l'exécution de l'obligation de
donner dans le contrat de vente. C'est une façon d'établir une pré
somption d'exécution de l'obligation de livrer que de faire dépendre
le transfert du bien de celle-ci. (3)
C'est l'article 1138 qui énonce véritablement le principe.
Il est ainsi formulé :
f3j -H. DE PAGE - Traité êlémentaiTe de droit civil belge^ Bruxelles
1940, tome II, N° 442.
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"L'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul
consentement des parties contractantes.
Ali néa 2 :
"Elle rend le créancier propriétaire et met la chose à ses
risques dès l'instant où elle a dû être livrée, encore que la tradi
tion n'en ait point été faite, à moins que le débiteur ne soit en de
meure de la livrer, auquel cas la chose reste aux risques de ce der
nier." '
Cette disposition ne fait que reprendre la théorie de DOMAT.
Le contrat continue à remplir son rôle classique qui est de créer
des- obiigations . Seulement en ce qui concerne l'obligation de donner
la loi la considère exécutée dès sa naissance, de sorte que l'on con
sidère dans la pratique que le contrat opère la translation. Lorsque
la loi parle delà perfection de l'obligation de livrer, elle vise
essentiellement son exécution. Maurice PICARD a traduit cette idée
avec.une précision qui n'appelle pas de commentaire.
"Le contrat est, dans nos lois, non seulement productif d'
obligations, comme il l'était déjà en droit romain, mais translatif
de propriété. Vendre, c'est aliéner, ces deux choses qui étaient
fort différentes dans l'antiquité, se sont confondues enune seule.
La mutation de la propriété est devenue un effet aussi direct et aussi
immédiat du contrat que la création des obligations. L'acheteur, 1'
échangiste, le. donataire deviennent propriétaire de la chose en même
temps que créancier de l'aliénateur ; l'obligation de transférer la
propriété, contractée envers eux par l'autre partie, se trouve -exé
cutée en même temps que formée. On exprime ce résultat en disant que
la propriété se transfère par simple consentement." (4)
(4) - Maurice PTCARD - Les bienSj în Traité pratique de droit civil
français de M. PLANIOL et G. RIPERT^ tome III, N° 618, ofr
aussi H. DEPAGE - Traité élémentaire de droit civil belge, T.II,
• N° 44 2.
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Le code civil français nous fournit trois grandes applica
tions de ce.principe dans les articles 1583, 1703 et 938. Le pre
mier est relatif à la vente, il dispose qu'elle est parfaite entre
les parties, et que la propriété est acquise de droit à l'acheteur
à l'égard du vendeur, dès qu'on est convenu de la chose et du prix,
quoique la chose n'ait pas encore été livrée ni le prix payé. Aux
termes de l'article 1703, l'échange s'opère par le seul consentement
de la même- manière que la vente. Quant à l'article 938 relatif à la
donation,ilstipulecequi suit:
"La donation dûment acceptée sera parfaite par le seul con
sentement des parties ; et la propriété des objets donnés sera trans
férée au donataire, sans qu'il' soit besoin d'autre tradition." .
Ce qui précède nous permet de saisir la portée du principe.
Comme l'avait dit DOMAT, il s'agit là d'une simple présomption qui
peut être renversée par une preuve contraire. C'est dire que siau-
jourd'hui le transfert de propriété est de la nature du contrat d'
aliénation, il ne participe cependant pas à.s on essence. (5)
Avant de voir les limitations et exceptions du principe de
transfert solo consensu, nous en signalerons que 1ques conséquences
et les dangers qu'elles comportent pour les transactions immobilières
et le crédit immobilier. Cet exposé nous permettra de mieux appré
cier la signification des limitations ainsi apportées au principe et
les aménagements prévus pour atténuer ces dangers.
La première• conséquence du principe est que le transfert ne
peut se réaliser que si le contrat est valable. Un contrat nul ne
produisant aucun effet, aucune obligation, il en résulte qu'aucune
exécuti on i mp 1 i ci te ne peut être envi.sagée.
Cette conséquence présente de graves inconvénients. D'a
bord au regard de l'acquéreur du bien qui n'est jamais sûr d'avoir
acquis un bien dont il peut retirer une jouissance paisible. Il reste
(5) - AUBRÏ et RAU, II, § 174, note 7
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perpétuellement en insécurité. Ensuite au regard de ceux qui trai
tent avec le nouvel acquéreur. Ils ne sont pas plus tranquilles que
leur auteur, car ils doivent tenir compte non seulement de la vali- .
dite de l'acte qu'ils passent avec lui, mais aussi celle de tous les
actes.antérieurs relatifs à la translation du bien. .
En effet', en vertu du principe "resoluto jure dantir, re-
solvitur jus accipientis" ils se verront opposer les nullités et les
résolutions dont fait l'objet le droit de leur auteur. On voit ici
le danger' que le principe fait courir pour le crédit et les trans
actions.
La deuxième conséquence se rattache au droit de propriété
lui-même. Par nature, celle-ci est absolue. Cela suppose qu'elle
s'impose à tous, même à l'égard de ceux qui n'ont pas été partie au
contrat qui, lui, est essentiellement un acte relatif. Le danger
pour les' transactions et le crédit est encore évident, car les tiers
risquent de se voir offrir en vente ou en garantie un bien qui est
•déjàsorti dupatrimoinedeleurauteur.
Pour parer à ces dangers, le droit français a dû admettre
des limitations au principe du transfert solo consensu.
La première exception découle du principe même de la liber
té dans les contrats. Nous avons dit que le transfert des droits
réels par le contrat n'est pas un principe qui est de l'essence du
contrat d'aliénation. Les parties contractantes peuvent par consé
quent retarder le moment de réalisation de ce transfert. C'est ainsi
que les parties peuvent subordonner le transfert de la propriété d'un
immeuble ou à la rédaction d'un acte authentique ou au paiement com
plet du prix. Dans des cas pareils, le contrat se limite à créer au
profit de l'acheteur un droit de créance à charge du vendeur, créance
dont l'exécution se fera par la réalisation de la condition ou l'ar
rivée du terme convenu.
La deuxième atténuation concerne les choses de genre. Pour
cette catégorie des biens on admet que le transfert de propriété ne
peut intervenir qu'à partir de l'individualisation. Il en est de même
41.
des choses -futures.
Enfin, la portée du principe a été limitée à l'égard des
tiers. Il ne produit pleinement ses effets qu'entre les parties con
tractantes. Outre l'objection de principe que le contrat, acte re
latif, ne peut lier que ceux qui y ont pris part, son application à
l'égard des tiers aurait eu les plus graves inconvénients. Aussi le
droit français a-t-il dû organiser une certaine publicité des aliéna
tions et constitutions des droits réels : par la possession (combi
naison des articles 1141 et 2279) en matière mobilière et,par la pu
blicité foncière pour les immeubles. C'est cette demi ère- q ue nous
allons voir dans la deuxième section.
§ 2 - LA PUBLICITE FONCIERE EN DROIT FRANÇAIS ET BELGE.
Lé législateur français n'est pas arrivé à cette matière
immédiatement.
Nous avons, vu que dans l'ancien droit; les mutations im
mobilières étaient occultes, sauf celles qui s'opéraient par dona
tion. Il faut dire qu'au début l'inconvénient était moins grand
parce que la mutation se faisant par investiture ou tradition, réali
sait une publicité suffisante, eu égard â la dimension des sociétés
d'alors et au volume des affaires qui se traitaient. Mais à partir
du moment ou ces actes matériels qui assuraient la publicité sont de
venus symb.oliques ou feintes, les mutations sont devenues clandestines
et les conséquences pour les transactions plus sérieuses.
C'est 1 a révolution qui a créé la publicité foncière en
France.
La loi du 9 messidor an III (27 janvier 1795) organisa la
publicité des hypothèques mais s'abstint de rendre obligatoire la pu
blicité des mutations des droits réels. Cette lacune fut comblée
par la loi du 11 brumaire an VII (1er novembre 1798) dont l'article
2 6 déclarait :
42.
"Les actes translatifs de biens et droits susceptibles d'
hypothèques doivent être transcrits sur les registres du bureau des
hypothèques dans l'arrondissement duquel les biens sont situés.
Jusque-là ils ne peuvent être opposés aux tiers qui auraient contrac
té avec le vendeur et qui se seraient conformés aux dispositions de
la présente loi. La transcription transfère à l'acquéreur les droits
que le vendeur avait à la propriété de l'immeuble, mais avec les det
tes et hypothèques dont cet immeuble était grevé".
Ainsi naissaient l'inscription (pour les hypothèques) et la
transcription, c'est-à-dire copie de l'acte (pour la mutation de la
propriété immobilière et la constitution- des droits réels)., Echap- •
paient encore à la publicité les droits réels ,non susceptibles d'hy
pothèques .
Les rédacteurs du code civil, sensibles aux idéaux indivi
dualistes de l'époque et craignant de remettre en question le nouveau
principe du transfert de propriété solo consensu qu ' ils consacrent, ne
conservent, à titre obligatoire, que l'inscription des hypothèques et
la transcri ption des donations'. Mais le développement du commerce et
des affaires au début de la seconde moitié du XIXème siècle rendit
nécessaire . une réforme. Il s'agissait de garantir l'efficacité des
transactions immobilières et faciliter le crédit sur immeubles. Ce
fut l'oeuvre de la loi du 23 mars 1855 dont nous allons rappeler som
maire ment les principes. (6)
Dans ce commentaire volontairement sommaire, nous nous li
miterons à l'exposé de quelques-uns des principes de la loi de 1855
qui opposent le plus celle-ci aux régimes des 1ivres fonciers que
nous étudierons un peu plus en détail. Ce sont ces principes qui,
(6) - Signalons cependant que cette loi a été complétée par le décret
loi du 30 octobre 1935 qui étendait la. transcription aux muta-,
tions par décès ainsi qu'aux- actes ou jugements déclaratifs de
droits immobilier s.
Des nouvelles réformes sont intervenues par la suite:, notamment
le décret du 4 janvier 1955, et celui du 14 octobre 1955. Nous
nous en tiendrons cependant- à l'étude de la loi qui était en
vigueur au moment de l 'introduction du système des livres fon
ciers dans notre pays.
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croyons-nous, mettent en évidence la problématique de la publicité
foncière.
Dans cet ordre d'idée, nous verrons le but poursuivi, par
le législateur de 1855 et la sanction dont est assortie l'inobserva
tion de cette formalité. Ensuite, nous dirons un mot de l'organisa
tion matéri e 11 e des registres publics et des actes soumis à cette
publicité.
Nous avons vu que la révolution française a consacré le
principe suivant lequel l'accord de volonté non seulement engendre
des obligations, mais aussi réalise le transfert des droits réels.
•La création des ob 1 i gati ons .e t .1 a translation des droits réels sont
devenues un effet direct et immédiat du contrat. Dans cette concep
tion de la convention, la publicité organisée par la loi de 1855,
tout comme celle de la loi de brumaire an VII d'ailleurs, ne pouvait
avoir d'autre but,que d'aviser les tiers de l'aliénation déjà inter
venue, c'est-à-dire de rendre celle-ci opposable aux tiers. Ici un
bien immobilier ne peut être considéré par les tiers comme étant sor
ti du patrimoine du vendeur qu'à partir du moment où l'acheteur se •
sera conformé à la loi en faisant publier son droit.
Aussi, la sanction du défaut de publicité est-elle l'inop-
posabilité du transfert aux tiers. Cette règle doit cependant être
bien comprise. Elle ne vise qu'à' trancher le'conflit qui opposerait
les ayants droit d'un même auteur. Lorsqu'un propriétaire aura vendu
son immeuble successivement à deux ou plusieurs personnes, sera pré
férée celle d'entre elles qui aura obtenu, la première, la publica
tion de son droit. C'est dire qu'entre les parties contractantçs la
formalité n'a aucune valeur. Non seulement son non accomplissement
n'a aucune influence sur le transfert du bien, mais surtout elle n'est
pas destinée à valider des aliénations nulles à l'origine. De même
la publication d'une aliénation ne couvre pas les vices dont le droit
du vendeur est affecté.
Ainsi, pour se rendre compte de la validité du droit de son
co-contractant, l'acheteur doit-il reconstituer toute la chaîne des
transferts antérieurs pour voir si aucun n'était ou entaché de nullité
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ou soumis à une condition. Ce qui est une opération de longue ha
leine qui occasionne beaucoup de frais, encore qu'elle n'aboutit
pastoujoursàunrésultatcertain.
On'voit bien l'utilité de l'institution de prescription
qui a pour but. d'arrêter ces recherches et de consolider des situa
tions de longue date. Si elle n'existait pas,- personne aujourd'hui
en Francene serait sûr d'être pro.priétai re de que Iqu ' immeuble que
ce soit. La publici té organisée en France est donc une formalité ex
trinsèque qui ne touche pas au fond du droit. Ellene consolide pas
la propriété immobilière et ne purge pas l'acte de transfert de ses
vices .
L'organisation des registres publics elle-même ne permet
tait pas de reconstituer aisément cette chaîne de transferts. La
publicité était personnelle. Les tables et les registres étaient
tenus par noms de personnes. Ainsi pour être renseigné sur la situ
ation passée et présente de l'immeuble, il était nécessaire de con
naître les noms de tous ses propriétaires successifs et de tous ceux-
qui peuvent prétendre à un droit quelconque sur l'immeuble. Une er
reur ou un oubli suffisait pour rendre vaines de-longues et pénibles
recherches.(7 )
Les difficultés ne s'arrêtent pas là. La règle de la loi
de 1855 n'embrassait pas tous les actes concernant un immeuble. N'
étaient, en effet, soumis à la transcription que les actes transla
tifs de propriété et constitutifs de droits réels. Les mutations
par décès ainsi que les actes et jugements déclaratifs n'y étaient
pas soumis. Il en était de même des annulations et résolutions. (8)
La reconstitution de toute la chaîne de transmission. dont l'immeuble
a fait l'objet n'était donc pas chose facile.
(7) - Il faut noter cependant que le législateur de 1955j tout en
maintenant ce système de publicité personnelle^ a instauré
une publicité réelle, par parcelles.
(8) - Cette lacune est partiellement comblée par les lois du 30 no
vembre 1935 et du 4 janvier 1955.
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Le régi me de la publicité foncière instauré par la loi de
1855 n'accorde aucune garantie aux tiers. Cette publicité ne vise
qu'à établir un ordre de préférence entre les ayants droit d'un au
teur commun. N'ayant d'effet qu'à l'égard des tiers, la transcrip
tion ne peut porter atteinte, au droit du véritable propri étai re. La
légitimité d'un droit ne dépend que de la validité du titre,en vertu
duquel il a été transmis et de la légitimité de droits des proprié
taires antérieurs. Dans cette conception ou les livres fonciers sont
dénués de force probante, il .était superflu d'accorder un pouvoir de-
contrôle à l'organe chargé de cette mission, ici le conservateur des
hypothèques. De l'autre côté la publicité personnelle n'était pas
de nature à faciliter les recherches déjà rendues compliquées par
le fait que certains actes échappaient à la formalité.
Tout cela ne signifie évidemment pas que tout est insécuri
té dans la transmission des droits réels immobiliers en France. Mais
cette sécurité relative n'est pas le résultat voulu du système orga
nisé.. Elle est le fruit des connaissances des notaires qui procèdent
à des vérifications attentives et continues des titres des précédents
propriétaires en remontant aussi loin que possible, jusqu'à ce que la
possession se trouve légitimée par la prescription. (9)
Force nous est de conclure que le régime de la loi de 1855
ne résout aucun des problèmes que peut soulever l'organisation de
tout système de publicité foncière, à savoir -la solidité de la pro
priété immobilière, la sécurité et la rapidité du crédit ainsi que
.des transactions sur immeubles.
C'est un régime semblable que la Belgique a adopté par les
lois du 16 décembre 1851, du- 10 octobre 1913 et du 8 juillet 1924.
Par rapport à la législation française, le rég.ime belge qui lui est
d'ailleurs antérieur présente- des avantages certains, mais ce sont
là des améliorations qui ne changent rien à la nature même du sys-
(9) - Commission extraipuTlementaire du cadastre^ rapporté par
V. GASSE - Les régimes fonciers africains et malgache.
Evolution depuis l ' IndépendanceParis 1971^ p. 14.
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tème.
Aussi, nous contenterons-nous durappel de ces quelques
notions du droit français.
Elles ont suffi, nous semble-t-il, à mettre en évidence les problèmes
qui peuvent surgir pour tout, système de publicité qui se veut effica
ce .
A l'issue de ce bref exposé, deux conclusions semblent, s'
imposer. Là première est que la seule volonté des parties ne saurait
tout régler en matière de mutations immobilières. La deuxième c'est
•que le formalisme loin d'être une entrave irréductible à la liberté
contractuelle peut constituer un complément indispensable, s'il est
bien agencé pour son épanouissement et pour la facilité des transac-
ti ons .
Conscients de l'acuité des problèmes qui se posaient au
jeune Etat et devant les insuffisances du système établi par les co
des civils belge et français et surtout de son inefficacité face à
ces problèmes et aux objectifs du bien commun, les premiers diri
geants de l'Etat Indépendant du Congo ont introduit dans le pays un
régime tout différent qui s'apparente, pour des raisons que nous ne
manquerons pas d'indiquer le momeht venu, au système dit des livres
fonciers.
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CHAPITRE II - LE SYSTEME DES LIVRES FONCIERS ALLEMAND
"Personne, aujourd'hui, ne croit aux générations sponta
nées - écrivait Fr. TROISFONTAINES en 1889 - pas plus en zoologie
qu'en matière de conceptions inte 11ectue 11 es. Le'1égis 1ateur de
génie, tirant de sa cervelle tout un système juridique parfaite
ment coordonné, appartient au monde de la fable." (1)
Cette vérité évidente s'applique aussi à l'oeuvre de
Robert TORRENS qui a inspiré maints législateurs du tiers monde,
dont celui de l'ancienne colonie belge.
Il est donc tout-i ndiqué,. avant d'entamer l'étude de 1'
ACT TORRENS- de faire un rapide survol du système dont il est issu. •
Robert TORRENS, lui-même, nous livre les sources de s on'inspi ra
tion. Voici ce qu'il déclarait en substance:
"On me dit que mon système est impraticable, mais je ré
ponds à ceux-là en les renvoyant aux villes de la Hanse dans les
quelles un système analogue est en usage,depuis six cents ans ;
elles n'ont jamais adopté, en effet, le système féodal, mais sont
restées fidèles au système saxon." (2)
C'est donc dans le droit germanique que Robert TORRENS
a puisé les matériaux de 1-'édi f i ce . 1égi s 1ati f qu'il a su soigneu
sement adapter sinon aux moeurs et mentalité, de toutes façons aux
besoins de la société à laquelle la loi devait s'appliquer.. Nous
allons donc, sans entrer dans les détails, dégager les grands
principes qui sont contenus dans' ces lois allemandes. Il faut no
ter cependant qu'il s'agit des lois prussiennes. Elles sont certes
postérieures à 1'ACT TORRENS, mais elles n'avaient fait que repren
dre, avec des modifications de détail, le système qui existait déjà
au Moyen-Age dans les villes allemandes et qui a inspiré le législa
teur de l'Australie du Sud.
(1) - Fr. TROISFONTAINE - Les Livres Fonciers, STpéoiatement d'après
t'Aot TORRENS et les Lois Allemandes. Leur influence sur le
crédit fonoi.er - Bruxelles 1889, p. SI.
(2) - Passage de son discours rapporté par Fr. TROISFONTAINES -
, Les Livres Fonciers, p. '54.
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Nous verrons, après une brève introduction, à la pre
mière section le principe de la translation de la propriété immo
bilière par l'insertion au livre foncier, à la seconde, le prin
cipe de la spécialité ou de la publicité réelle, à la troisième,
le principe de la force probante et à la dernière section, le
principe de la légalité. Enfin, nous tirerons une brève conclu
sion.
INTRODUCTION.
L ' HISTORIQUE DE LA LOI ALLEMANDE.
Nous avons déjà vu dans l'introduction générale destinée
à la naissance et au développement du consensua1isme que les cou
tumes germaniques, comme toutes les législations archaïques d'
ai 11 eurs , s ' attachaient aux modes formalistes, en' ce qui concerne,
la transmission de la propriété. Ce sont les .Germains qui réin
troduis i rent, dans l'Empire Romain, lors de 1 ' invasion de celui-ci,
ces modes formalistes.'
Si Tes autres communautés abandonnaient progressivement
ces modes qui ne cadraient plus avec le développement des affaires,
le monde germanique demeura fidèle à ses anciennes coutumes,
Ernest LEHR croit justifier cette situation par le carac
tère communautaire et collectif de la propriété dans la société
germanique.
"En droit romain - ecrit-il - la transmission de la pro
priété immobilière et la constitution des autres droits réels n'
étaient subordonnées à aucune formalité sacramehtale, destinée à
en assurer la publicité. En AlTemagne, au contraire, où, dès les
temps les plus reculés, la propriété foncière était non seulement
la partie la plus importante du patrimoine de l'individu, mais en
core la base de l'organisation communale ainsi que des droits et
devoirs publics, où même la propriété individuelle ne prit proba
blement naissance que le jour où l'on se décida à partager entre
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les divers membres de la communauté une partie .du sol appartenant
collectivement à cette communauté, la transmission des -fonds de.
terre dut naturellement avoir lieu avec le concours et sous le
contrôle de la communauté intéressée : elle n'était valable qu'à
la condition d ' avoir été accomplie par un acte solennel et pu
blic." (3)
Malgré quelques différences de détail, les lois de di
verses villes allemandes présentaient des caractéristiques essen
tielles communes. C'est ainsi que partout le contrat était inca
pable de réaliser la translation de la propriété aussi bien mobi
lière qu'immobilière.
Au début, la première se réalisait par la tradition,
tandis que la seconde par l'investiture. Cette dernière consis
tait en une déclaration publique, devant témoins, dans l'assem
blée du peuple, dans l'Eglise ou en présence du Tribunal faite
par 1'aliénateur et l'acquéreur, le premier pour dire qu'il se
dessaisit de son fonds et le second qu'il s'en saisit.
Avec la féodalité, l'investiture se compliqua par l'in
tervention d'un autre personnage : le seigneur. Dans les socié-,
tés allemandes, celui-ci se faisait le plus souvent représenté par
le pouvoir judiciaire. De la sorte, le seigneur, par l'intermédi
aire de son tribunal, en investissant le nouveau propriétaire,
était renseigné sur la personne redevable de prestations foncières
A l'origine, l'investiture (Auflassung) n'était qu'une
institution policière mais indirectement elle remplissait un rôle
incontestable de publicité qu'elle gardera par la suite. On en
devine aisément l'intérêt économique.
C'est ainsi que J. ORLIEB a pu écrire à son sujet :
CSJ - Ernest LEHR - Eléments de Droit Civil Germanique
Tome I - Paris 18 92.
pp. 1-81 - 28 2
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"Chose certes bien curieuse que le sort de cette insti
tution, toujours identique dans son principe depuis.dessiècles
mais destinée,- tour à tour, aux besoins les plus divers, ayant au
jourd'hui sa raison d'être originaire et conservée cependant, dans
le but de pourvoir à des exigences dont on n'avait l'idée lors de
son établissement." (4)
Il est évident que le tribunal chargé de recevoir cette
déclaration de dessaisine-saisine devait, pour en conserver la
preuve, en dresser procès-verbal . Plus tard, une inscription dans
un registre spécial remp.lissait le même rôle. C'est alors que 1'
investiture se sépara de l'insertion et on finit par admettre que
la translation de la propriété s'accomplissait non au moment de 1'
investiture, mais au moment de l'insertion. Ainsi la propriété
changeait de moins au même moment pour tout le monde.
Cette insertion (Eintragung) portait dans toutes les
villes sur l'immeuble. C'est la deuxième caractéristique.
Ce sont là les traits saillants qui caractérisaient les
lois allemandes sur la transmission immobilière au moment où
Robert TORRENS s'évertuait à trouver un régime susceptible de ré
pondre aux divers problèmes qui se posaient dans la colonie an
glaise d'Australie du Sud. Ce sont ces lois qu'il compléta, amé
liora et adapta à la situation du pays.
En Allemagne même, avec le développement des valeurs mo-
bi.lières et la défection corrélative des capitaux de la propriété
immobilière, cela à cause des dangers qu'elle comportait et ses
difficultés de réalisation, un mouvement de plus en plus important
se dessina pour redonner des réformes susceptibles de faire reve
nir à la terre les capitaux qu'ellea/ait perdus.
Ainsi naquit l'idée que l'inscription doit embrasser
tous les actes intéressant l'immeuble, celle que la force probante
(4) - j. ORLIEB - Etude sur les livres fonciers en Autriche^ d'
après la loi du 25 juillet 1871, in Bulletin de la Société
de législation comparée, Paris 1875, tome V, p. 344
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des inscriptions portées aux livres fonciers doit être absolue et
que l'hypothèque devait cesser d'être l'accessoire de la,créance
principale pour devenir un droit autonome capable de passer d'une
main à l'autre. On voyait là une possibi1ité d'opérer la mobilisa
tion du sol. Ce,fut le début du développement de l'institution
des Handfesten dont l'origine remonterait pourtant au Moyen-Age.(5)
De toutes ces manifestations naquirent deux projets de
loi qui furent promulgués le même jour : le 5 mai 1872.
Ces lois, loin d'avoir opéré une innovation, n'avaient
fait que consacrer une pratique séculaire et des idées de l'époque
avec des atténuations.
Nous allons exposer les grandes lignes de ces lois.
SECTION 1 - LE PRINCIPE DE LA PUBLICITE
Comme nous l'avons vu dans l'introduction, le princi.pe
que les conventions ne sont pas productives de droits réels, même
entre parties n.'est pas nouveau en droit allemand. Il est plusieurs
fois séculaire. II. tire son origine dans l'ancien droit germani
que. (6) Cette idée a été maintes fois exprimée dans l'exposé
des motifs du projet.
"Celui qui par suite d'une vente, d'un échange oud'une
convention quelconque, est en droit d'exiger 1'investiture d'un
immeuble, ne peut agir que par voie d'action personnelle contre
son cocontractant ; il ne peut revendiquer l'immeuble contre les
t i e r s ." ( 7 )
(5) -Jules CHALLAMEL - Etude sur le' Tégime hypothécaire de la
ville libre de BrêmeBulle tin de la Société de Législation
Comparée, 1878, p. 482
(6) - Paul GIDE - Lois sur le régime, hypothécaire, annuaire de lé
gislation étrangère, Paris 1873, p. 218, note 2.
(7) - Rapporté par Paul GIDE - in Annuaire de Législation Etran
gère, p. 218, no.te_ 2.
çu :
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Ce principe a été consacré dans 1 'article 1er ainsi con
"En cas d'aliénation volontaire, la propriété d'un immeu
ble n'est acquise que par une inscription au livre foncier faite
àlasuited'unacted'investiture". (8)
Ainsi en droit prussien, le contrat de vente ou d'échange
ne donne ouverture qj ' à une action personnelle offrant à son béné
ficiaire la possibilité d'obtenir l'investiture sur un immeuble.
Quant à la transla-tion de la propriété elle-même, elle
ne se réalise que par l'insertion au livre foncier. Techniquement,
ce n'est pas l'investiture qui confère la propriété, mais bien 1'
insertion.
Pour mieux comprendre cette idée, il faut se rappeler ce
que nous avons dit à propos de l'intervention du Seigneur dans 1'
acte d'investiture. Celui-ci n'est pas un simple témoin dont la
présence garantit.la sincérité de l'acte, mais un véritable in
tervenant dont la présence est nécessaire pour qu'il y ait alié
nation.
En fait et juridiquement les choses se passaient comme
suit
L'aliénateur et l'acheteur, après le contrat de,vente,
se présentaient devant le Seigneur dont dépend le domaine. L'
aliénateur se déssaisissait (se dévêtait) du fonds entre les- mains
du Seigneur ou son représentant. Celui-ci, après le serment d'
usage et engagements du prétendant à la propriété investissait ce
(8) - Nous nous référons à la traduction de ces lois faite par
Paul GIDE dans l'Annuaire de Législation Etrangere, 187Z,
p. 210 j on trouvera une traduction de M, GERALDIN dans
.le Bulletin de la Société de Législation Comparée^ année
1970 - pp. 30 - 53
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dernier de la. propriété de l'immeuble.
C'est le même mécanisme qui se retrouve dans la loi du
5 mai 1872. Mais dans la pratique l'investiture et l'insertion ne
constitue qu'un ensemble complexe dont la fin est de réaliser le
transfert. C'est ce,qui ressort de l'exposé des motifs :
"L'investiture, et l'inscription qui la suit, sont deux
opérations inséparables l'une de l'autre, et constituent dans leur
ensemble un seul acte juridique qui, comme la tradition autrefois,
opère le transfert de la propriété. Dans l'investiture ce sont
les deux parties qui expriment solennellement leur volonté récipro
que d'aliéner et d'acquérir ; dans 1 ' inscription , c'est l'autorité
judiciaire qui consacre et valide le consentement des parties.
Une investiture non suivie d'inscription, de même qu'une inscrip
tion non précédéed'investiture, serait impuissantes transférer
lapropriété....
"Ces principes sont encore confirmés par 1 'article 49 de'
la loi sur les livres fonciers, duquel il résulte que l'inscrip
tion doit suivre immédiatement l'investiture.
"Si, en effet, on laissait un intervalle entre ces deux
actes, on ouvrirait la porte à des fraudes de tout genre : dans 1'
intervalle, l'aliénateur pourrait frustrer l'acquéreur en consen
tant sur l'immeuble des hypothèques ou une nouvelle investiture.
Grâce à la prévision de la loi, un tel danger n'est plus à crain
dre." (9)
Quoi qu'il en soitde cet exposé, force nous est de re
connaître que,ce sont là des considérations pratiques qui font
dire aux auteurs de la loi que l'investiture et l'inscription ne
constituent qu'un seul acte juridique. S'il est incontestable que
les deux actes se complètent mutuellement, il est aussi incontes-
fPj .-'Extrait de l'exposé des motifs^ cité par Mr Paul GIDE,
dans sa tTàduction de lois foncières de. mai 1872,.
Annuaire de Législation Etrangère 1873, p. 216, note 1.
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table que seule l'inscription réalise l'acquisition. C'est le
sens et la lettre des ternies de l'article 1er ci-dessus cité.
• Quant à l'investiture, elle s'accomplit par la double dé-
claration sui vante :
- 1°) Le propriétaire actuellement inscrit déclare con
sentir à l'inscription du nouvel acquéreur';
- 2°) Le nouvel acquéreur déclare requérir son inscrip
tion.
Ces deux déclarations seront faites, simultanément et de
vive voix, devant le juge conservateur compétent. (Article 2).
Ainsi donc le droit prussien consacre le principe. romain
que le contrat ne transfère pas la propriété et qu'il se limite
simplement à produire des obligations, en l'occurence celle de con
férer l'investiture en vertu de laquelle le transfert se réalisera
par l'inscription portée au livre foncier.
On peut se demander si dans de telles circonstances 1'
acheteur ne sera pas frustré par la résistance de l'aliénateur
qui peut, après le contrat de vente, se. refuser à conférer l'in
vestiture indispensable au transfert. '
Iln'enestrien.
Le législateur n'a pas voulu qu'une volonté individuelle
unilatérale puisse bloquer à elle seule la marche des affaires.
C'est ainsi qu'il a prévu qu'un jugement définitif condamnant le
propriétaire à consentir l'investiture, tiendra lieu d'investiture
(Article 3). (10)
(10) - Cfr aussi art. 14, 19, 2°, 53
et la loi II, art. 94, 2I O
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Cette procédure d'aliénation ne concerne pourtant que
les aliénations volontaires. L'arti'cle 1er lui-même annonce cette
exception. L'article 5 l'énonce en ces termes :
"En dehors des cas d'aliénation volontaire, la propriété
immobilière continuera d'être acquise comme par le passé."
Dans toutes ces autres hypothèses, acquisitions à cause
de mort, expropriation forcée ou pour cause d'utilité publique, 1'.
insertion ne sert qu'à consolider la propriété envers les tiers.
Cette dérogation au principe du transfert pari'
Eintragung ne comporte pas d'inconvénients majeurs. En effet com
me le souligne très justement le Professeur Fr. RIGAUX, l'exigence
de publicité n'est pas également pressante. Car lorsque le droit-
réel a été acquis en vertu de la loi, le fait matériel auquel la
loi attache un tel effet, a, de par sa nature même, une certaine
publicité.
Par contre, lorsque la transmission a pour source les vo
lontés individuelles, la publicité destinée au moins à avertir les
tiers de l'événement intervenu s'avère indispensable, car il s'
agit d'actes juridiques occultes par nature. Même si le transfert
de droit réel exige la tradition de la chose, il s'agit d'un phé
nomène passant inaperçu. (11) Le danger de voir exister des
droits occultes est d'ailleurs pratiquement nul, car l'obligation
de demander l'insertion demeure dans le chef de tout propriétaire.
C'est ce que décide le même article 5 au second alinéa :
"Toutefois, quel que soit le mode d'acquisition, l'acqué
reur ne pourra consentir l'investiture ni constituer de droit réel
sur,1'immeuble qu'à condition de s'être préalablement fait inscrire
au livre foncier."
(11) - François RIGAUX - Droit des Biens et Publicité Foncière^
cours de la première licence de la Faculté de Droit,
Université Catholique de Louvain
Edition 1971 - 1972, p. 160
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n ressort du rapport de la Chambre des Seigneurs ac
compagnant cette disposition (12) que la sanction dont l'Inobser
vation de cette prescription légale est assortie est une nullité
d'ordre public .frappant toutes les aliénations ou constitutions de
droit réel consenties par le propriétaire non encore , inscrit, lors
même que celui-ci se ferait ultérieurement inscrire. La mesure
nous paraît efficace surtout si on ajoute à cela que celui qui
n'a pas fait inscrire son immeuble peut se voir opposer la pres-
criptionacquisitive. (13)
Ch était donc en droit d'attendre que ce système allait
faire disparaître les propriétés occultes.
Il en est de même de la constitution des droits réels
immobiliers autres que les hypothèques et les dettes foncières.
C'est ce qui ressort de l'article 12 :
"Les droits réels immobiliers, établis par titre n'ont
d'effet contre les tiers qu'autant qu'ils sont inscrits."
Le projet de loi prévoyait que le droit réel prenait naiS'
sance•uniquement par l'inscription, mais le législateur estimant
que l'inscription était moins indispensable en matière d'usufruit
ou de rente foncière qu'en matière de propriété, décida que celle-
ci serait nécessaire, non plus pour créer le droit, mais seule
ment pour le rendre opposable aux tiers.
C'est le système, admis en France et en Belgique.
Par contre, l'hypothèque et'la dette foncière s'établis
sent par une inscription au livre foncier (article 18). Cette
dernière prescription ne constitue nullement une innovation. C'
est la consécration de la pratique que l'on rencontre chez tous
(12) - Extrait rapporté par Paul GIDE - op.irt., p. 216, note 5
(13) - Argument a contrario tiré de l'article 8 stipulant que la
prescription acquisitive n'a point lieu à l'enoontre du
• propriétaire- inscrit.
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les hommes d'affaires consistant à subordonner les effets de l'obli'
gation principale à l'inscription au livre foncier, tout cela dans
lebutd'éviterdes surprises.
Ainsi donc les aliénations volontaires de la propriété
immobilière, ainsi que les constitutions de l'hypothèque et de la
dette foncière ne se réalisaient que par l'insertion faite au livre
foncier à la suite de l'acte d'investiture.
Quant à l'acte de base, c'est-à-dire, le contrat d'alié
nation, il. ne crée que l'obligation â charge du vendeur de confé-'
rer l'investiture en vertu de laquelle l'insertion pourra se réa
lise r .
Ainsi donc la transmission de propriété s'effectue au
même moment pour tout le monde.
Il demeure cependant certaines aliénations qui se font
en dehors de cette procédure ; mais l'obligation de publicité
étant de rigueur même à leur égard pour les rendre opposables aux
tiers, le système supprimait en fin de compte les situations ob
scures.
Il nous faut maintenant voir comment se faisait cette in
sertion.
SECTION II - LE PRINCIPE DE LA SPECIALITE OU DE LA PUBLICITE
REELLE.
Ce qui constitue l'originalité du système allemand, c'
est l'institution des livres fonciers. Comme l'écrit très juste
ment Paul GIDE-, le Grundbuch , 1i vre f onc i er, est la représenta-
tionet ladescription.de l'état juridique du sol. (14)
(14) - Paul GIDE - Lois sur le Régime Hypothécaii'e, pp. 210-211
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Le système consiste en l'ouverture d'un compte non au
nom du propriétaire d'un immeuble mais bien au nom de celui-ci.
C'est l'immeuble lui-même qui est inscrit. Ces inscriptions se
font suivant les plans et les registres du Service de Cadastre.
D'ailleurs le service de la conservation des livres fonciers tra
vaille en étroite collaboration avec le Service Cadastral.
Le .Vivre territorial (Flurbuch) donne la description matérielle
de 1'i mme uble.
Tous les changements intervenus dans cet état matériel
de l'immeuble doivent être portés à la connaissance de l'Adminis
tration du Livre Foncier. Dé.même tout changement de sa situa
tion j uri di que est communiqué au cadastre. •
Les deux services ont une même compétence terrltoriale.
A partir du moment où un compte est donc ouvert au nom-
de l'immeuble, tous les actes le concernant y sont portés.C'est
précisément parce que l'inscription se fait au nom du fonds, objet-
du droit de propriété, que,le système de la tenue de ces comptes
s'appelle "système des livres fonciers". C'est aussi p'our cela
que l'on désigne un tel procédé de publicité le système de publi
cité réelle, c'est-à-dire qu'il a pour référence une chose, une res
par opposition au système français et belge où la publicité se
fait par nom de personne.
On voit les avantages qu'offre un teV système de publi
cité. Il suffit pour tous ceux qui. veulent se rendre compte de la
situation de l'immeuble d'ouvrir le feuillet qui lui est réservé
et le tableau complet de l'immeuble vous est livré.
On imagine facilement les économies de temps et de frais
que l'on peut réaliser.
Le but du système est d'offrir au public un instrument
de consultation aisée et facile. Ces économies de temps et de
frais ne peuvent qu'avoir une influence bénéfique sur les trans
actions immobilières et sur le crédit foncier. Les frais de re-.
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cherches seront considérablement réduits.
Cette institution des livres fonciers baséesur une pu
blicité réelle est une des caractéristiques communes des systèmes
des 1i vres fonci ers.
Aussi n ' insisterons-nous plus à son sujet lors de l'étude
des législations qui s'en sont inspirées. Nous nous contenterons d'
en signaler l'existence.
Terminons ce paragraphe en indiquant queles dispositions
relatives à cette matière se trouvent à la loi hypothécaire N° 2
qui organise spécialement la tenue et la conservation des livres
fonciers.
Nous allons maintenant voir la.force des inscriptions por
tées au livre foncier.
SECTION III - LE PRINCIPE DE LA FORCE PROBANTE.
Les livres fonciers ne pouvaient offrir qu'un intérêt li
mité si les mentions qu'ils renfermaient ne donnaient aucune garan
tie au public ; les propriétaires eux-mêmes n'auraient pas manifesté
un intérêt à recourir à cette procédure s'ils n'y trouvaient pas un
intérêt personnel assez évident.
Certes, on peut répondre à cela que ces derniers étaient
en quelque sorte, obligés compte tenu de l'inefficacité dont sont
frappés les actes qu'ils auraient passés avant la publication de
leur droit. Nous. estimons cependant ' que cette motivation n'est pas
suffisante car on achète pas un immeuble nécessairement pour le re
vendre ou y constituer des droits réels. Dans la mesure où une tel
le •cons i dé rat i on- disparaît, on peut légitimement se passer, de l'ins
titution qui, somme toute, n'est pas sans frais.
Le législateur prussien s'est rendu compte de la nécessi
té de reconnaître une certaine autorité aux mentions des registres
6 0.
publics et pour comprendre sa décision il faut se rappeler les rai
sons qui avaient fondé son intervention. Elles sont au nombre de
deux. M. GERARDIN les a résumées dans un style claire :
"La publicité des transmissions de propriété immobilière
et de la constatation des droits réels sur les immeubles est aujourd
hui regardée comme la base essentielle de l'établissement de la pro
priété et d'un bon' régime hypothécaire. Il faut que l'acquéreur de
la propriété ou d'un de ses démembrements soit certain de ne pas
être évincé par un acquéreur antérieur ; il faut qu'un prêteur ait
les moyens de s'assurer que l'immeuble qui lui est donnéen gage
appartient bien à son débiteur, et que celui-ci, tout en étant pro-
priétaire , •n'a pas altéré secrètement la valeur de la garantie qu'
il offre à son créancier. Le législateur ne peut atteindre ces ré
sultats que par la publicité la plus complète donnée à toutes les
mutations, modifications ou transformations qui peuvent s'opérer
dans • 1 es i mme ubles. •
"Lanécessité de ces mesures de publicité et de l'amélio--
ration du système hypothécaire se justifient par une autre considé
ration. Le crédit foncier est actuellement dans une situation assez
précaire. Avec les modes de placement, beaucoup plus nombreux qu'
autrefois, en présence de la sécurité et de la productivité de beau
coup de ces placements, les prêts sur hypothèques ont perdu, en
grande partie, l'importance qu'ils présentaient autrefois : le pro
priétaire ne trouve plus aujourd'hui aussi aisément les capitaux,
souvent indispensables pour suivre les progrès faits par l'agri
culture, ou réaliser les changements nécessités par les nouvelles
conditions économiques de la propriété foncière'.
"Il est urgent de faire disparaître, ou au moins de dimi
nuer les obstacles et les difficultés matérielles qui peuvent' s'op
poser à ce que le capital se prête à la terre ou qui font qu'il se
prête à des conditions trop,onéreuses." (15)
(15) - M, GERABDIN - Communication sur le projet de loi sur l'ac
quisition de la propriété et les droits réels immobiliers
en Prusse^ dans le Bulletin de la Société de Législation
Comparée, année 1870, pp. SO-31,
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Ce sont donc la solidité de la propriété foncière et la
sécurité ainsi que la productivité du crédit foncier qui étaient
à la base de la législation de 1872.
Pour atteindre ce double but, le législateur prussien
devait non seulement assurer aux transferts des droits réels im
mobiliers et à la constitution des hypothèques une publicité aussi
large que possible comme nous l'avons vu précédemment - tous les
actes concernant un immeuble doivent être rendus publics au feuil
let attribué à celui-ci - mais aussi reconnaître aux mentions du
livre foncier une autorité qui met-les acquéreurs et les prêteurs
sur hypothèque à l'abri de toute surprise. Nous allons voir donc
les solutions qui avaient été retenues.
C'est l'article 9 qui est le siège de la matière.
Mais pourmieux saisir la portée du principe qu'il énonce, il faut
lire en une seule fois les alinéas 1 et 2. Le premier stipule que
toute inscription de propriété pourra être attaquée conformément
aux règles de droit civil. Le second alinéa, quant à lui, décide
que si l'inscription est annulée, cette annulation ne nuira point
aux tiers qui, sur la foi de l'inscription, auraient acquis des
droits sur 1 'immeuble à titre onéreux et de bonne foi .
Que signifient ces deux dispositions?
En réalité, elles consacrent le principe de la force pro
bante des inscriptions des livres fonciers, mais une force probante
qui est toute relative. En effet, le premier alinéa en stipulant
que toute inscription peut être attaquée conformément aux règles
de droit/civil, reconnaît que l'inscription au livre foncier ne cou
vre pas les vices de l'acte en vertu duquel elle a été prise.
Certes, l'inscription transfère la propriété de l'immeu
ble dans le chef de l'acheteur, mais ce droit transféré n'est pas
un.droit abstrait. Il tire sa légitimité de l'acte en vertu du
quel l'inscription a été opérée. C'est dire que les vices qui en
tachent celui-ci doivent avoir de l'influence sur la validité même
du transfert.
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Ainsi si l'action en nullité ou en résolution du contrat
d'aliénation aboutit, l'inscription doit être annulée. Le système
instauré dans cet ^ilinéa aurait abouti à l'insécurité des trans
actions immobilières que l'on voulait précisément éviter s'il n'y
avait pas le deuxième alinéa. Celui-ci, en effet, s'oppose à ce
que l'annulation puisse porter atteinte aux droits acquis à titre •
onéreux par des tiers de bonne foi. Autrement dit, l'inscription
couvre les vices des actes passés par 1 'al iénateur et les proprié
taires antéri eurs.
Plus concrètement, l'inscription ne protège pas son bé
néficiaire contre les actions qui seraient dirigées contre lui
du chef des vices de l'acte en vertu duquel il a obtenu cette ins
cription. Par contre, les vices qui entachent l'acte en vertu du
quel son auteur ou les auteurs antérieurs sont devenus proprié
taires, à condition qu'il ait acquis ses droits à titre onéreux et
qu'il ait été de bonne foi, sont couverts par l'insertion.
L'article 9 veut seulement faire obstacle à l'application
du principe du droit romain "resol.uto jure dantis resolvitur jus
accipientis", c'est-à-dire que nul ne peut transférer plus de
droits qu'il n'en a lui-même, principe qui, comme nous l'avons vu,
est demeuré en vigueur en droit français et belge.
Dans lesrapports entre les parties contractantes donc,
l'insertion n'a aucune valeur probante. Elle ne la possède que
vis-à-vis des tiers. Ainsi, si ces derniers ontacquis un droit
de propriété, l'action en nullité ou en résolution des proprié
taires antérieurs ne peut plus se combiner de l'action en reven
dication.' Dans ce cas, l'action en nullité ou en résolution ne
peut se résoudre qu'en dommages et intérêts. Mais si ce sont seu
lement des démembrements de propriété que ces tiers ont acquis,
l'action en revendication subsiste, mais la propriété ne peut faire
retour au précédent propriétaire que grevée de ces charges réelles.
Com.me on le voit, la position adoptée par le législateur
aboutit à une solution modérée. Elle neconsacre pas de manière
définitive et- absolue la propriété immobilière. Le législateur a
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estimé que lorsque deux individus traitent sur un pied, d'égalité •
il n'y a pas lieu d'accorder à l'un une protection plus grande que
l'autre. Seuls étaient en présence des intérêts privés qui méri
tent une égale protection. Du moment que les citoyens sont jugés
capables, ils doivent être sensés prendre en main la sauvegarde de
leurs intérêts. Il en va autrement lorsqu'il s'agit de tiers. On
ne peut légitimement leur reprocher une quelconque négligence pour
les actes auxquels ils n'ont pas pris part. De l'autre côté, même
s'il leur était matéri6l1ement possible d'examiner la'validite de
tous les actes antérieurs, les résultats de cette investigation
ne peuvent être que limités, car la validité d'un acte dépend aussi
bien de ce qui est expressément contenu que de ce qui est simple
ment sous-entendu, ainsi que de toutes les circonstances extérieu-
resquientourentsaconclusion.
Au surplus, de te 11 es recherches ne peuvent qu'entraver
la marche des affaires et hypothéquer, la vie même des entreprises
et par conséquent le bien-être social.
Comme on le voit bien,. 1 ' i ntérêt des tiers est intime
ment lié à celui de la collectivité. Il lui fallait donc une pro
tection spéci al e .
Mais, cette mesure exorbitante ne se justifie que dans
des cas bien justifiés. D'abord, il faut qu'il s'agisse des ac
quisitions à titre onéreux. Il est question d'éviter une.entente
frauduleuse entre un propriétaire et son ayant cause. On peut pré
tendre que dans cette éventualité, le tiers ne bénéficiera pas de,
la protection légale, parce qu'il est de mauvaise foi.
Ensuite, le tiers acquéreur doit être de bonne foi.
Ici ce sonfdes considérations d'ordre moral qui avaient prévalu.
N'oublions pas que la bonne foi est toujours présumée
et que c'est celui qui allègue la mauvaise foi qui doit la prouver.
Il importe de noter que ces deux exigences - à titre
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onéreux et de bonne foi - ne se trouvaient pas dans le projet de
1868. Elles n'avaient été ajoutées que dans le projet de 1871..
Voici comment on s'en explique dans l'exposé des motifs
"Une inscription fausse et qui résulte d'une méprise du
conservateur, ne peut conférer la propriété ; la personne ainsi
inscrite n'est qu'un faux propriétaire. Sans doute, l'intérêt
public exige que cette inscription fasse foi et que par conséquent
les droits concédés par ce faux propriétaire soient inattaquables.
Mais cette foi due à l'inscription ne saurait être invoquée par
celui-1 à même qui en connaît la fausseté." (16)
On le voit bien dans ce passage que ce sont des.consi
dérations d'intérêt public qui avaient déterminé le législateur
à organiser ce système de protection exceptionnelle pour les
tiers.-
Faisons aussi .remarquer que le législateur distingue,
en ce qui concerne l'acte en vertu duquel l'investiture a eu lieu,
les vices de fond qui seuls peuvent être invoqués pour demander
l'annulation de l'inscription et les vices de forme qui sont cou
verts par 1 ' investiture (article 10).
Enfin, la bonne foi n'est pas requise dans les rapports
entre les acquéreurs d'un même auteur. C'est ce qui ressort des
termes des articles 4 et 15 de la. loi.
Le premier stipule que la connaissance qu'aurait 1'ac
quéreur d'un titre antérieur obligeant l'aliénateur à transférer
la chose à un tiers, ne ferait point obstacle à l'acquisition.
Quant au second, il décide que si des droits réels sur le même
immeuble ont été concédés à plusieurs, le concessionnaire inscrit
sera préféré, lors même qu'il aurait connaissance de 1a' concession
antérieure faite à un tiers ou que ce tiers se trouverait déjà en
(18) - Exposé des motifs de 1871, in Rapport de la Chambre des
Seigneurs cité par Paul GIDE, in op. oit, p. 218, note 1'
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possessiondiidroit.
On peut se demander pourquoi l'article 9 e x i g e la
bonne foi de la part du tiers acquéreur alors que les articles 4
et 15 l'en di spensent.
Larêponseestsimpie.
C'est que - comme dit. Paul GIDE, dans. le cas'de l'arti-'•
de 9, l'aliénation est consentie par un faux propriétaire au pré
judice du propriétaire réel ; dans le cas de l'article 4, au con
traire, l'aliénation est consentie par le véritable propriétaire
au préjudice de celui qui n'a sur l'immeuble qu'un droit de cré
ance .( 17 )
Comme on le voit, la loi organise le système de la force
probante des livres fonciers destinés uniquement à protéger les
tiers qui auraient obtenu l'inscription des droits réels immobi
liers acquis à titre onéreux, et de bonne foi à l'égard des reven-'
dications dont seraient l'objet les propriétaires antérieurs.
Entre les parties contractantes, l'inscription n'a aucune
force probante. Toutes les actions permises par le droit civil
peuvent remettre en question une inscription fondée sur une cause
non légitime.
Seulement dans certains cas, l'action du revendiquant
peut se résoudre en de simples dommages - intérêts.
C'est le cas lorsque un tiers a acquis l'immeuble en pro
priété à titre onéreux et de bonne foi. Dans cette hypothèse, 1'
action en revendication ne peut plus aboutir, car elle est vidée de
sa substance. C'est là le prix de tout le système. Il a fallu
choisir entre l'intérêt des tiers qui se confond ici avec l'intérêt
(17) - Paul GIDE - Lois sur le Régime Hypothécaire^ p. 218,
note 1 in fine.
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général et celui du respect de la propriété.
Le législateur de 1872 a opté pour le premier. IV n'a
cependant pas sacrifié complètement les intérêts du propriétaire
comme de tous ceux qui prétendent à un droit réel sur un immeuble
ou qui disposent d'un droit de créance en vertu duquel ils peu
vent obtenir; 1 'investiture en vue de l'acquisition de l'immeuble.
Nous voulons parler de l'institution de prénotation.
I_a p.rénotation (Vormerkung) est une réserve d'inscrip
tion pour l'avenir. Son but est de prévenir les tiers et de la
sorte de leur rendre opposables des droits de créances qui ne sont
pas encore susceptibles d'inscription au livre foncier, ou d'em
pêcher que l'action en revendication ne devienne' inutile parce que
dépourvued'objet.
Les cas sont nombreux où la loi accorde cette possibi
lité de conserver le droit à l'investiture (articles 8, 9, 16, 22
et 60, Loi I ; arti cl es -64 et 102, Loi II).
La prénotation n'est pas l'insertion, elle ne confère
pas un droit,elle sert uniquement à préserver un droit pour 1'
avenir.
Comme nous venons de le dire, 1'insfitution de prénô-
tation dépasse largement le cadre de l'annulation des inscriptions,
L'aride 8 qui pose le principe est ainsi conçu ;
"Celui qui, étant créancier d'un immeuble, a droit à
obtenir l'investiture ou l'inscription, peut conserver ce droit
par une prénotation au livre foncier. Cette prénotation ne pour
ra être insérée qu'avec l'autorisation du juge ou avec le consen
tement du propriétaire inscrit ; elle ne pourra être radiée que
sur la réquisition du juge ou sur la demande de celui dans l'in
térêt de qui elle était opérée."
Comme on le voit, la prénotation a une portée qui dé-
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passe la disposition de l'article 9, alinéa 3. Celui-ci' n'en con^
stitue qu'une application. L'article 2 2 reconnaît d'ailleurs un
tel droit à tout créancier de faire insérer, avec ' 1'autorisation
du tribunal, une prénotation, au livre foncier sur l'immeuble de
son débiteur. Il s'agit d'un créancier qui doit obtenir une ins
cription hypothécaire, mais qui ne peut 1 'obtenir dans l'immédiat
parce qu'il existe encore une contestation sur la régularité de
l'acte de base (cfr article 70),
Pour éviter que son droit ne disparaisse par les alié
nations de son débiteur ou qu'il n'obtienne qu'une hypothèque
d'un rang inférieur, le législateur, compte tenu des lenteurs de
la justice, lui donne le moyen de préserver son droit par la pré
notation.
Pour revenir au sujet qui nous occupe ici, nous dirons
que 1'institution de prénotation est un correctif indispensable
au principe de la force probante de l'article 9. Le principe de
l'équité peut de la sorte être sauf.
La loi prussienne établit donc le principe de la force
probante mais uniquement au profit des tiers. Entre les parties
contractantes l'inscription ne couvre point les vices de l'acte
de• base .
Pour éviter que les propriétaires antérieurs ne subis
sent .des spoliations injustifiées et qui ne peuvent pas-toujours
être compensées par une indemnisation adéquate, la loi leur donne
la possibilité de sauvegarde rieurs intérêts par une inscription
provisoire au livre foncier, en attendant de convertir leur droit
éventuel en un véritable droit réel.
Nous allons voir maintenant les pouvoirs confiés aux
organes chargés de la tenue et de la conservation des livres fon
ciers. C'est l'objet de la dernière section.
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SECTION IV - LE PRINCIPE DE LA LEGALITE
Nous venons de voir que les aliénations volontairas- de
la propriété immobilière et la constitution des hypothèques ne
peuvent se réaliser que par l'insertion effectuée au livre fon
cier.
Nous avons vu que cette inscription produit un effet
énergique au profit des tiers de- bonne foi, mais que les propri
étaires antérieurs peuvent se prémunir contre les effets de cette
force probante, en demandant une prénotation au livre foncier sur
l'immeuble de leur ayant droit et que cette p>"énotation rend leurs
droits opposables aux tiers.
Par cette inscription provisoire, ceux-ci ne peuvent
plus bénéficier de la présomption de bonne foi de l'article 9.
De. telles inscriptions, comme on peut aisément le dé-
viner, sont de nature à porter atteinte aux droits légitimes.
Cette préoccupation n'a pas échappé au législateur.
C'est une des caractéristiques du système des livres
fonciers allemand que l'étendue des pouvoirs dévolus au Grundbuch-
richter pour l'accomplissement de sa mission. Il n'est pas, com- '
me en. France, un fonctionnaire administratif passif qui enregis
tre, sans contrôle, les actes qui lui sont soumis. Le Grundbuch-
richter allemand est un juge qui exerce les véritables fonctions'
reconnues à la magistrature. Non seulement il instruit les dos
siers qui lui sont présentés, mais aussi il peut juger. Le bureau
du juge-conservateur fait partie du tribunal. C'est ce que nous
1i rons à 1 ' arti c1e 20 :
"Dans chaque chef-lieu du ressort judiciaire, il sera
établi un bureau spécial pour la conservation des livres fonciers."
"Le bureau se composera d'un juge-conservateur (c'est-
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à-dire d'un conservateur pris parmi les juges du siège), d'un te
neur de livres, et d'un nombre suffisant de secrétaires et d'em
ployés."
L'article 46 - Loi II détermine l'étendue de ce pouvoir
de contrôle :
"Le juge conservateur est tenue de vérifier la validité,
dans le fond et dans la forme, de l'acte d'investiture et de tout
consentement à inscription. S'il reconnaît un empêchement à 1'
inscription demandée , il doit le faire connaître au requérant."
Rien d'étonnant donc si l'on dit que la décision du juge
conservateur constitue un acte de juridiction qui a sa force en
lui-même et qui, comme un jugement de dernier ressort, consacre
le droit en le proclamant. (18) Il est par conséquent normal que
l'inscription qu'il opère emprunte en quelque sorte sa valeur en
elle-même.
Avec ces larges pouvoirs d'appréciation reconnus au ju
ge conservateur, le législateur a voulu que ne soient portées aux
livres fonciers que des indications qui offrent quelques garan
ties sur la validité des droits qu'elles concernent. Toutes ces
mesures se justifient non seulement, comme nous l'avons dit pré
cédemment, parce que le système organisé par la loi de 1872 peut
quelquefois aboutir à une véritable expropriation, mais aussi par
ce que la loi entend réduire les contestations sur la situation
des immeub1 es.
Tel est le principe de la légalité consacré par la loi
de 1872 qui veut que tout acte présenté à l'inscription au livre
foncier soit soumis au contrôle préalable du juge conservateur
qui pose à cet égard un véritable acte juridictionnel. Ce contrô
le renforce, la légitimité des droits consacrés par l'insertion
et contribue à diminuer les cas de spoliations injustes.
(18) - Paul GIDE:, op. oit. p. 212
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CONCLUSION
Le régime des livres fonciers allemand de 1872 ne cons
titue pas à plusieurs égards une innovation. C'est un système
connu, avec quelques variantes de détails, depuis plusieurs siècles
dans presque toutes les villes allemandes.
Le régime organisé par la loi de 1872 répondait à une
double préoccupation : restaurer la sécurité de la propriété fo.n-
cière et ramener à la terre le crédit qui lui faisait défaut en
supprimant les obstacles qui s'opposaient à la cirulation des biens
Le principe du transfert de la propriété immobilière
par l'insertion faite au livre foncier n'est pas une nouveauté.
C'est la consécration de la pratique cent fois millénaire, connu
par les hommes d'affaires même dans les pays qui avaient adopté le
système du transfert solo consensu ;il vise à retarder le trans
fert de la propriété entre.les parties jusqu'au moment où il pour
ra être opposable aussi au tiers. .Tout ceci pour éviter des sur
prises. En réalité on n'a fait que coïncider le droit à la réa
lité.
Comme nous l'avons vu, cette nécessité du transfert par
l'insertion ne présente pas la même urgence pour toutes les alié-
nati ons .
C'est pour cela que le législateur de, 1872 n'a pas jugé
indispensable de généraliser ce mode de transfert, tout en rendant
obligatoire la publicité de telles aliénations. Ce mode de trans
fert concerne aussi les hypothèques et les dettes foncières.
Le principe de la force probante est ici relatif.
L'inscription ne protège que les tiers. On a vite prétendu'qu'
il ne vise que le crédit foncier. En réalité, il vise aussi, bien
qu'indirectement, la sécurité de la propriété foncière. Le lé
gislateur a estimé que les rapports entre les parties ne méritaient
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pas une réglementation particulière. C'est l'intérêt destiers
se confondant avec 1'intérêt. général qui était souvent en cause.
Cet intérêt des parties n'a .pas toujours échappé à l'attention du
législateur.
D'abord l'organisation même des livres fonciers permet
à tous ceux qui le veulent de se rendre compte aussi rapidement et
aussi complètement que possible de la situation juridique et maté
rielle de l'immeuble qu'on leur offre en vente ou garantie. La pu
blicité est réelle et non personnelle. Il en découle une certaine
économie de temps et de frais.
Deuxièmement, l'institution des prénotations permet à 1'
aliénateur et à tous ceux qui prétendent à un droit sur un immeu
ble de se prémunir contre 1a force probante des livres fonciers
dont nous avons dit qu'elle est établie uniquement en faveur des
tiers.
Enfin, le contrôle qui est exercé par le juge conserva
teur est un élément supplémentaire de la garantie des parties con
tractantes .
Nous ne pouvons cependant ' admettre sans réserve le système
tel que nous venons de le décrire. Nous songeons plus particulière
ment à l'institution de l'investiture. C'est une survivance de 1'
histoire qui, à notre avis', ne contribue qu'à ralentir le rythme d'
accélération des affaires.
Exiger que les parties se présentent devant le juge con
servateur toutes les fois qu'elles entendent traiter au sujet d'
un immeuble, c'est demander deux fois leur consentement. Songeons
au déplacement et aux retards qui peuvent en découler. A notre
avis, cette institution ne répond plus aux besoins de l'économie
moderne.
Notons, avant d'entamer l'étude du système des livres
fonciers australien, que cette loi de 1872 a été incorporée dans
le code général de l'Empire que certaines modifications ont sans
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doute pu se produire.
•Nous avons jugé bon de nous arrêter à l'étude du systè
me tel qu'il fonctionnait au moment où les livres fonciers ont
été introduits en Afrique. C'est ce système qui, croyons-nous,
a pu avoir une certaine influence sur notre législation.
Nous considérons cependant qu'une étude plus approfon
die sur le droit allemand devrait suivre son évolution jusqu'à
nos jours. Telle n'est malheureusement pas notre ambition.
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CHAPITRE m - L 'ACT TORRENS
Après ce rapide survol du système allemand des livres
fonciers qui a inspiré le rédacteur de la législation de l'Aus
tralie du. Sud, il nous faut maintenant nous arrêter un instant
sur.cette dernière pour en dégager les grands principes qui nous
permettront de mieux saisir l'esprit de notre système de trans
mission des droits réels immobiliers et de comprendre les mécanis
mes qui le dominent tout entier.
Nous consacrons à ce chapitre des développements plus
importants, car,, comme nous venons de l'indiquer, la parfaite
connaissance de ce qu'il est convenu d'appeler "ACT TORRENS" doit
nous fournir la clef des principes qui commandent notre système,
puisque, comme ses auteurs l'ont répété à plusieurs reprises, ces
principes prennent leur source dans l'ACT TORRENS.
Cette .étude est d'autant plus importante que de tous les
commentateurs de cette partie de notre édifice législatif, person
ne ne l'a véritablement approfondie.
Pour ce faire, nous essayerons par une description aussi
complète que possible de déterminer dans l'introduction les im
pératifs qui avaient justifié l'intervention de Sir.Robert TORRENS
et de dégager les principes qui régissent l'acquisition et la
transmission de la propriété immobilière : ce sera l'objet de la
première section.
La deuxième section sera consacrée à la constitution,
le transfert et l'extinction du bail et d'autres droits réels
i mmobi Ti ers .
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INTRODUCTION
LA SITUATION ANTERIEURE A L'ACT TORRENS ET LES
PROBLEMES A RESOUDRE.
L'Angleterre, comme toutes les autres puissances coloni
satrices, avait introduit dans ses colonies son patrimoine cultu
rel et civilisateur et,avec lui,la loi sur la propriété foncière
telle qu'elle existait à 1a fondation de chacune d'elles. Cette
politique était d'ailleurs conforme aux objectifs poursuivis par
ces puissances dans leur.entreprise de colonisation.
L'Australie du Sud n'en fut pas épargnée. (1)
Sous le régime de cette .loi anglaise, la propriété fon
cière avait pour base des "deeds", auxquels correspond grammati
calement le mot français "acte", mais qui dans la législation d'
alors désignait un écrit sur papier ou sur parchemin dûment scel
lé et délivré, et destiné à prouver que la personne dont il éma
nait avait donné son consentement aux énonciations qu'il conte
nait. (2) •
Bien avant la colonisation, ces deeds étaient, pour être
opposables aux tiers, enregistrés, mais ils n'offraient aucune sé
curité ni aux parties, ni aux tiers. Avec le temps et le dévelop
pement des affaires, ces deeds devenaient de plus en plus nombreux
ce qui rendit les reche.rches de plus en plus coûteuses et péni
bles. Ils constituaient pour l'immeuble une sorte d'état civil',
(1) - M.W.E. MAXWELL - Exposé théorique et pratique du système
TORRENS.- Traduit de l'Anglais par M.R. DE FRANCE de TERSANT^
Alger 1889, § p. 21, E. BESSON - Les Livres Fonciers et
la Réforme Hypothécaire, P. 329
(2) - Ce terme est actuellement l'équivalent de l'acte notarié
dans la législation français e - cfr MAXWELL - Exposé théo
rique et pratique du système TORRENS.
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mais en fait un véritable nid à controverses.
M.W. MAXWELL, Commissionner of land à Singapore, a don
né de cet état de choses qui régnait aussi bien dans la métropole
que dans les colonies, une description aussi complète qu'objec
tive ; rien n'est plus intéressant que de la reproduire ici :
"La loi anglaise sur la propriété foncière, telle qu'
elle existait a la date de la fondation de chaque colonie, forme
l'un des éléments de la législation appliquée dans l'Australie
Continentale et dans les îles de la Tasmanie et de la Nouvelle Zé
lande.
"Le titre de propriété est constitué par l'ensemble des
"deeds", relatifs à un immeuble. Il a pour point de départ une
concession ou un bail consenti par la Couronne ; il est complété
par les contrats passés entre les parties, à chacune des transac
tions u 1 tér i eu res .
"Toute mutation exigeait un nouveau deed , les titres
devinrent de plus en plus compliqués, si bien que les difficultés
et les frais occasionnés par la vente ne furent bientôt pas moin
dre aux colonies qu'en Angleterre.
"Chaque mutation nécessitait un' examen approfondi des
deeds par des praticiens spéciaux. Ceux-ci faisaient un résumé
du titre et se livraient à-des délicates et pénibles recherches
dans les archives des bureaux d'enregistrement pour s'assurer
qu'une précédente convention n'avait pas été dissimulée. Il
était impossible d'arriver à la certitude. Dans les cas les plus
favorables, l'acheteur n'avait, de la validité du titre, d'autre
garantie que la parole de son homme d'affaires.
"A une époque déjà ancienne, relativement à la date de
la fondation des colonies précitées, 1'enregistrement des deeds y
fut institué. Le système,différait d'une colonie à l'autre ; mais
il était généralement admis que, pour la validité du deed, un du
plicata ou un résumé de chaque acte devait être déposé au bureau
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d'enregistrement, de manière qu'il fut possible de suivre la tra
ce de toutes les transactions,.
"Les documents .s ' accumulaient, d'ailleurs rapidement ;
et même avec de bonnes tables, une recherche méthodique, en vue
de constater l'état juridique d'un titre déterminé, était un
travail long et laborieux.
"Les frais qui, également, atteignaient la vente et 1'
achat d'un immeuble, étaient écrasants. Chacun des actes, s'ajou-
tant aux deeds , dont l'enchaînement formait la preuve du droit de
propriété., augmentait le coût des transactions ultérieures". (3) •
Ces vices de la législation anglaise furent dénoncés
dans un article d'un journal local du South Australien Register.
Sir Robert TORRENS qui, par ses fonctions de Registrar
Général, était mieux placé que quiconque pour apprécier ces dif-
fectuosités, en fut profondément impressionné.
Fort de son expérience dans le service des douanes,
frappé de la facilité avec laquelle s'opéraient les transferts
de propriété de navires, il se demanda si on ne pouvait pas faire
bénéficier le sol des mêmes avantages. Il conçut alors un nouveau
système pour remédier à cet état de choses. Il élabora un projet
qui n'était autre chose qu'une adaptation du régime suivi pour
les mutations des navires et des systèmes connus dans les villes
allemandes. Il soumit son projet à des jurisconsultes et à des
économistes. Ceux-ci lui firent pressentir les résistances et
mêmes les attaques qu'il allait rencontrer de la part des "solli-
citors" et des "lawyers".
Ces réactions hostiles étaient prévisibles, car, comme
le dit très justement Léon ESTIVANT :
f3j - M.W. MAXWELL - Système TORRENS, § 1, 2, 3 et 4
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"Les systèmes les plus vicieux ont toujours trouvé
pour défenseurs irréductib1 es ceux qu'ils font vivre, et ce n'est
pas aux conducteurs de diligence qu'il faut demander de favoriser
la création de chemin de fer.".(4)
Pour mieux défendre ses idées, il brigua un poste de
député au Parlement de l'Australie du Sud. Voici comment il stig
matisa le régime ancien lors d'une réunion électorale tenue au
théâtre d'AdélaTde :
"L'esprit conservateur des Anglais s'attache avec une
sorte de vénération à une constitution de la propriété qui a pris
naissance dans le régime féodal, et répugne de l'abandonner pour
un système mieux adapté aux exigences de la civilisation moderne.
"Je veux "illustrer" mon idée en vous rappelant que
dans l'ancien temps, avant la guerre des Deux-Roses, chaque baron
ou même chaque libre propriétaire entourait- sa propriété d'un fos
sé qui ne pouvait être traversé que sur un pont-levis, et,,à la
place des portes commodes d'aujourd'hui, avait une herse qu'il
levait ou laissait tomber pour admettre ses amis ou écarter ses
ennemis. Le visiteur aus s i , au' 1i eu d'avoir un libre accès, de
vait sonner du cor à la porte extérieure et parlementer avec le
gardien perché au sommet de la tour, avant de pouvoir être admis.
"Si quelqu'un maintenant s'avisait d'entourer sa mai
son d'un fossé profond et bourbeux, et d'observer toutes ces cé
rémonies chaque foi s qu ' un visiteur le demande, nous le traite
rions de fou. Or, voilà pourtant justement ce que nous pratiquons
à l'égard de la propriété foncière ; nous enfermons l'accès par
les mêmes obstacles et les mêmes détours que ceux auxquels on de
vait recourir pour se soustraire à l'oppression de la féodalité,
et l'analogie est si frappante que dans cette procédure nous
avons encore l'habitude d'employer ce même jargon- franco-allemand
(4) Léon ESTIVANT : Etude sut Za. ïïiob'iZiscL'tion fond ève dans
l'Act TORBENS.
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que parlaient les Seigneurs quand ils parlementaient à .la porte
de leurs manoirs." (5)
Lors de sa tournée à Salisbury, dans un banquet offert
en son honneur, il eut encore l'occasion de déclarer avec hu
mour :
"Tout homme peut vendre un cheval sans 1'intermédiaire
d'un homme d'affaires, et même un navire valant 10 et même 30.000
livres ; mais dès qu'il a affaire à la terre, il ne peut se pas
ser de l'assistance d'un homme d'affaires, et souvent même la pro'
priété qu'il a payée est tellement incertaine ou grevée de char
ges, qu'il ne peut pas savoir au juste s'il a acheté un. acre de
terre ou un procès !
"On m'a dit que j'entreprenais un travail d'Hercule..
Hercule a réussi à nettoyer les étables d'Augias dans lesquelles
il ne pouvait y avoir une plus grande accumulation de décombres
quedansnosrecueilsdelois.
"Et comment s'y prit-il pour les nettoyer ?
"En y faisant passer une rivière : si donc les ci
toyens d'Adélaïde veulent bien détourner le TORRENS à travers
notre système de lois, peut-être le succès ser.a-t-il le même".
(Explosion d'hilarités) (6)
A la suite de cette campagne laborieuse, Sir Robert
TORRENS fut élu député. Son projet de réforme fut présenté au
Parlement et malgré une vive opposition de Ta part'des hommes de •
(5) - Discours tiré d'un document intitulé "Speeohes of Robert
TORRENS"- imprimé à Adélaïde et cité par Ch. GIDE - Etude
sur l 'Act TORRENS - Bulletin de la Société .de la Législa —
tion Comparée, Paris 1886 - p. 209
(6) - Discours reproduit par Ch. GIDE, op. cit., p. 290-291.
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loi, il fut adopté par la Chambre des Députés de l'Australie du
Sud par 19 voix contre 7 sur 26 votants. Le bilT fut confirmé par
la seconde Chambre (Législative Council), puis sanctionné par le
Gouverneur le 27 janvier 1858 pour être enfin appliqué le 2 juil
let de la même année.
Après avoir ainsi remporté- une si. éclatante victoire,
Sir Robert TORRENS démisgonna du Parlement pour aller occuper ses
anciennes fonctions de Registrar Général. II. fut chargé de 1'
application de sa propre loi, si nous pouvons ainsi nous exprimer.
Celle-ci fut modifiée en 1861' et en 1878.
Comme nous venons de le voir, il se posait en Australie
trois ordres de difficultés que Sir Robert TORRENS s'est proposé
de résoudre : les recherches auxquelles donnait lieu toute opéra
tion immobilière ainsi que l'énormité des charges qui en résul
taient pour les colons australiens, l'insécurité qui régnait
dans les transactions et les lenteurs inévitables qui en décou
laient.
Il est important de se bien pénétrer de ces difficultés,
pour mieux saisir le sens et la portée des innovations que Sir
Robertaintroduites.
SECTION I - LES PRINCIPES QUI REGISSENT L'ACQUISITION DE LA PRO
PRIETE I MMO BI L I ERE DANS L'ACT TORRENS.
Avant d'aborder l'étude des principes qui commandent 1'
acquisition et la transmission des droits réels immobiliers dans
l'Âct TORRENS, qu'il so.it permis d'indiquer en passant, la portée
de cette nouvelle loi. Tous les immeubles de la colonie n'étaient
pas soumis au nouveau régime ; seules les concessions faites par
la Couronne postérieurement à l'entrée en vigueur de cette loi y
sont soumises de plein droit. Quant aux propriétaires de terrains
aliénés par la Couronne avant la promulgation de la loi, celle-ci
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leur donnait seulement la faculté de soustraire leurs biens à 1'
•application de l'ancien système de mutations par deeds pour les
soumettre au système TORRENS en respectant une procédure. établ ie
à cet effet. C'est ce que stipulent les articles 15 et 16 du,Real
Property Act.
L'articlelBdéclare:
"Tous les territoires de la colonie non encore aliénés
par la Couronne à 1 'époque où la présente loi entrera en vigueur,
soit les terres vagues, soit les portions réservées pour un usage
public, seront, lorsqu'ils auront été aliénés en pleine propriété,
placés sous l'empire de la présente, loi".
Al''articlel6nouslisons:
"Tous les territoires aliénés par la Couronne en pleine
propriété antérieurement à la mise en vigueur de la présente loi,
soit qu'ils constituent une portion ou la totalité d'une concession',
pourront être admis au bénéfice de la présente loi dans les for
mes ci-après indiquées
Comme on le voit, les terres aliénéeset non placées
sous,le régime TORRENS restent soumises au droit commun.
Les mutations, contrats de mort-gage, etc..., qui s'y
rattachent sont toujours passés dans l'ancienne forme et sont e.n-
registrés au bureau du Régistrar Général. Mais l'immeuble une
fois placé sous le nouveau régime ne peut plus y être soustrait.
A partir de ce moment, toutes les transactions qui le concernent
doivent être établies suivant les règles tracées par la nouvelle
loi.
L'ancien et le nouveau système de transfert et d'en
registrement subsistent donc l'un à côté de l'autre. (7)
(7) - MAXWELL : op. oit., § .20, 21, 23.
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Le caractère facultatif de l'inscription n'est pas de
1 ' essence de 1'Act TORRENS.
"Ce caractère facultatif - écrit BESSON - n'est pas,
contrai rement à une opinion facilement acceptée, un principe inhé
rent à l'Act TORRENS. La faculté n'a été dans l'intention de Sir
Robert TORRENS qu'un tempérament imaginé pour faire accepter une
réforme à laquelle tous les esprits n'étaient pas suffisamment
préparés. Il n'y avait là qu'une transaction entre les maximes
anciennes et la nouvelle loi. A trop demander, Sir Robert aurait
risqué de ne rien obtenir.
"On peut donc dire que la liberté laissée à tout pro
priétaire d ' opter entre le système TORRENS et le droit commun,
loin d'être la caractéristique dominante de l'Act, n'est qu'une
mesure transitoire, destinée à disparaître progressivement dans
un prochain avenir. Déjà l'immatriculation est obligatoire,
même en Australie, pour toutes les terres achetées de la Couronne
postérieurement à l'introduction de l'Act TORRENS.
"Les concessions de la Couronne sont immatriculées d'
office, sans que le concessionnaire ait à faire la moindre démar
che.
"Enfin,, dans l'application toute récente qui a été fai
te de ce système aux Straits Settlements on a franchement suppri
mé la dualité des systèmes qu'on remarque en Australie.
"Pour les tenanciers anglais de Singapour, Penang et
Wellesley, l'immatriculation est absolument obligatoire. Les
propriétés y sont inscrites et les certificats de titre délivrés
au fur et à mesure des opérations du cadastre. Les détenteurs
sont mis en demeure, par des avis ou des annonces, de déposer aux
bureaux d'enregistrement les deeds qui doivent servir de base à
l'établissement des nouveaux titres de propriété. A partir du
moment où cette notification officielle leur a été adressée, ils
ne peuvent ni vendre, ni mort-gager leurs propriétés, sans les
8 2.
avoir préalablement soumises au régi me d'immatriculation. " (8)
De son côté, Léon ESTIVANT écrit ce qui suit :
"... il. convient d'imaginer pour quelles causes TORRENS rendit 1'
immatriculation facultative. Diverses raisons 1 'a vaien t. amené à
cette solution. D'abord il ne voulait pas faire violence à ses
adversaires, et comme il savait que les démonstrations les plus
triomphantes sont celles qui reçoivent la consécration des faits.,
c'est par une leçon de choses qu'il se proposait de détruire leur
sentiment de défiance, puis, comme beaucoup de terres australien
nes sont aliénées par la Couronne, en soumettant cette catégorie
de biens à l'immatriculation obligatoire, il trouvait pour son
système un champ d'expérience suffisamment large". (9)
C'est donc l'immatriculation facultative qui a triom
phé dans le système TORRENS, mais ce caractère facultatif au lieu
-de constituer un élément fondamental du système, n'a été maintenu
par son auteur que pourdesraisons d'opportunité et des consi-
dérationstactiques.
L'histoire a finalement donné raison à Robert TORRENS,
car en 1899, sur 5.900.000 hectares de terres en Australie,
4.500.000 étaient déjà soumis à l'immatriculation. (10)
Après cette mise au point, nous allons étudier les'
grands principes qui régis sent 1 ' acquisition et la transmission
de la propriété immobilière, en suivant celle-ci depuis sa nais
sance, ce sera l'objet du premier paragraphe, jusqu'au moment où
(8) - E. BESSON : Les livres fonciers et la Réforme hupothéoaire^
pp. 340 - 341
(9) - Léon EST'IVAÎ^T, op, cit., p. 53
(10)— Rapport de M, Noël PARDON, commission extrapartementaive du
cadastre, 3ème vol., p. 6, rapporté par Léon ESTIVANT, p. 54,
note 2. ^
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elle.fait l'objet de transactions entre les particuliers : ce sera
le deuxième paragraphe. Le paragraphe trois sera consacré à la
force probante des inscriptions portées au grand livre par le
Registrar Général, le quatrième aux vérifications et aux contrô
les préalables à l'inscription.
Nous terminerons cette section par les formes des ac
tes soumis à la publicité.
§ 1 - LE PRINCIPE DE L'IMMATRICULATION.
Avant d'aborder l'analyse de l'institution de l'imma
triculation, nous aimerions attirer l'attention sur un'point.
Nous avons jugé bon de distinguer l'immatriculation,, première ins
cription d'une terre dans un régistre-matrice, qui s'opère soit
à l'occasion d'une concession de la Couronne, soit lors de l'in
troduction sous le régime nouveau d'une terre concédée antérieu
rement à l'Act TORRENS, et la publicité qui intervient lorsque la
propriété d'un immeuble doit être mutée d'un patrimoine privé à
un autre, c'est-à-dire à l'occasion de mutations entre particu
liers.
Cette distinction est de pure forme ; elle n'implique
nullement une différence de fond entre les deux actes quant aux
effets.
Cette mise au point s'impose, car, certaines législa
tions issues du système TORRENS ont opéré une semblable distinc
tion et ont accordé une valeur probante différente suivant qu'il
s'agit de 1 ' immatricu1 ation originaire ou d ' une inscription sur
venue ultérieurement à l'immatriculation ; et certains auteurs
sont partis de cette constatation pour attribuer er.ronément aux
deux actes des valeurs différentes dans l'Act TORRENS. (11)
(11) - Paul DUF'EENOï - Le Régime Foncier au Congo Belge et l'Act
TORRENS, Bruxelles 1934, N°s 70 à 74.
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Cela étant, nous parlerons, dans ce paragraphe, suc
cessivement des organes de l'immatriculation, de la procédure à
suivre pour son accomplissement et des effets qui s'y rattachent.
I) - DÉS ORGANES DE L'IMMATRICULATION
A s'en tenir strictement à la lettre de l'article 4 du
Real Property Act on serait tenté d'affirmer que le Regis-
trar Général est le seul organe chargé de l'exécution des actes
nécessaires à l'immatriculation et aux actes subséquents. Cet
article stipule, en effet, que l'exécution des formalités pré
vues par la présente loi est confiée au Registrar Général.
En fait, la complexité même des actes à accomplir exi
gent non seulement l'intervention d'autres organes dont la spécia
lité se révèle nécessaire, mais aussi l'adjonction à cet organe
principal des organes'subalternes qui peuvent être requis par lui.
C est ainsi que l'intervention des géomètres s'avèrent
'indispensables pour l'établissement où 1 ' authen ti f i ca t i on ,des
plans aussi bien provisoires que définitifs.
Des hommes de loi sont aussi adjoints au Registrer Géné
ral pour procéder à l'examen, au point de vue juridique, des ac
tes et documents déposés en vue de la réquisition.- De l'autre,
côté, le Régistrar.General doit suspendre toute procédure d'imma
triculation au cas où des oppositions lui seraient parvenues jus
qu'à ce que mainlevée de l'opposition ait été donnée ou une déci
sion de justice ait été rendue. C'est donc au pouvoir judiciaire
qu'il appartient d'apprécier le bien-fondé des oppositions intro
duites par les tiers et de déterminer la procédure à.suivre pour
assurer la publicité nécessaire à la protection des tiers.
Ce qui rend toute distinction entre ces différents or
ganes mal aisée, c'est le fait que tous, à l'exception du pouvoir
judiciaire, font partiedu personnel du Lands Titles and Général
Registry Department dont la direction est confiée au Registrar
Général. (12)
(12) - W.E. MAXWELL, op. oit. pp. 42 - 4 6
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n nous faut signaler que l'intervention du pouvoir ju
diciaire n'est pas toujours requise. Elle ne l'est qu'en cas de
contestation ou lorsqu'il est saisi d'office par le Registrar
Général pour donner son avis sur un point précis de l'application
delaloi(articlel4).
L'organe central chargé de l'application de la loi est
donc le Registrar Général. Une des parti cularités étonnantes de
cette institution en Australie du Sud c'est qu'elle possède "un
seul bureau central pour toute la province. Cette, unicité de .centre
de décisions ne semble.pas causer de graves préjudices au public.
La réussite du système tient certainement aux facilités des moyens
decommunication.(13)
L'exécution de la loi est donc confiée à un faisceau
de personnages regroupés autour d'un personnage central dénommé
le Registrar Général, le pouvoir judiciaire pouvant toujours être
requis toutes les fois que son intervention s'avère nécessaire.
Voyons maintenant la procédure à suivre pour obtenir 1'
immatriculation.
.n) - PROCEDURE DE L'IMMATRICULATION
Cette matière est régie par les articles.16 et suivants,
Le but poursuivi par le législateur est de mettre les tiers au
courant de la procédure engagée afin que ceux qui auraient des pré
tentions sur l'immeuble les fassent connaître en temps utile.
Les requêtes sont adressées, à cet effet, au Registrar
Général. Elles sont conçues suivant une formule bien déterminée
ou en termes équivalents.
L'article 16 énumère les personnes admises à introduire
une demande d'immatriculation. Il s'agit de tous ceux qui se pré-
(IS) - W.E. MAXWELL, op. cit., p. 41
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tendent investis de la pleine propriété de la terre. La requête
peut aussi .émaner de celui qui se prétend possesseur de Ta propri
été utile de l'immeuble. Bien entendu, la femme mariée doit ob
tenir le consentement de son mari, la mineur celui de son père,
ou, à défaut, de la mère ou du tuteur et le fou ou toute autre per
sonne incapable le consentement de celui qui exerce sur lui ou
ses biens les pouvoirs requis.
Une requête introduite par un copropr i étai ré ind'ivis
n'est accueillie que si les autres copropriétaires s'associent
à la demande pour placer la propriété toute entière sous le ré
gime de la présente loi.
Celui dont l'immeuble est hypothéqué n'est reçevable
à requérir.l'application de cette nouvelle loi qu'avec l'assen
timent du créancier hypothécaire. Le.créancier hypothécaire, lui,
n'est reçevable en sa demande que si son titre contient pouvoir
de vendre.
Le propriétaire d'un immeuble qui a fait l'objet d'un
jugement de condamnation doit rapporter le consentement de l'ad
versaire au profit duquel le jugement a été prononcé. (Article 16)
Bref, la nouvelle loi ne modifie pas le régime des incapacités
et des pouvoirs d'administration et de gestion.
Tout requérant doit mentionner la nature de sa propri
été ou de ses droits sur l'immeuble et de tous les droits réels •
qui, d'après la loi ou l'équité, appartiendraient immédiatement
ou éventuellement à d'autres personnes ; indiquer si T'immeuble
est grevé d'un douaire, s'il est occupé ou non, et, dans le pre
mier cas le nom et la qualité de 1 ' occupant1 e titre en vertu du
quel il l'occupe, le nom et l'adresse des occupants et proprié
taires des héritages contigus, s'il les connaît. Il doit remet
tre une déclaration écrite attestant la sincérité de ces rensei
gnements et déposer entre les mains du Registrar Général tous les
actes en sa possession ou à sa disposition constituant ou modi
fiant ses titres sur l'immeuble, ainsi qu'une carte ou un plan.
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n y j 0 i n t :
- 1°) Un extrait certifié sincère de son titre dans 'le
quel, il analysera tous les actes qui le modifient
en faisant connaître autant que possible les noms
et les adresses des personnes investies de droits
affectant l'immeuble en vertu des dits actes, et
- 2°) une déclaration signée attestant que les actes
par lui remis ou signalés sont les seuls â sa dis
position intéressant l'immeuble.
Au reçu de là demande, le Registrar Général la soumet
au maître des titres, qui est un jurisconsulte nommé auprès du
Registrar Général pour l'assister, dans les investigations néces
saires au sujet des propriétés à placer ou déjà placées sous 1'
empire du système TORRENS. S'il apparaît que le'requérant est le
concessionnaire direct et originaire de l'immeuble qui fait 1'
objet de la demande, qu'aucun acte de vente ou d'hypothèque ou au-•
tre transaction de nature à affecter son titre n'a jamais été en
registré, il placera l'immeuble sous le nouveau régime en déli
vrant à l'intéressé un certificat de titre.
S'il apparaît au maître destitresque l'immeuble appar
tient réellement au requérant, qu'il n'est grevé d'aucune hypo-'
thèque ou droit réel, ou que les créanciers hypothécaires ou au
tres ayants droit ont également signé la demande,, le Registrar
Général fera publier la demande une fois dans la Gazette officielle
et trois fois dans un au moins des journaux de la Colonie. Il
fixera un délai qui ne pourra être moindre d'un mois ni excéder
une année,, passé lequel il devra-, à moins qu'une opposition ne
lui ait été' signifiée dans l'intervalle, placer l'immeuble sous
le régime, de la présente loi. (Article 19).
S'il existe des hypothèques ou autres charges non
éteintes, s'il existe des ayants droit sur 1 ' immeub1e. (a utre que
les locataires), qui n'aient point concouru à la demande, ou si
le titre de propriétaire produit par le demandeur est incomplet
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ou irrégulier, le maître des titres peut rejeter "de piano" la
demande. Il peut aussi le faire publier dans la Gazette officielle,
de la Colonie, dans la Gazette de Londres, ainsi que dans les Ga
zettes officielles de chacune des autres colonies d'Australie, un
nombre de fois et à des intervalles réglés par le Regist^ar Géné
ral. Ce. dernier fixera un délai de deux mois au moins, trois ans
au plus, à partir de la première publication, passé lequel l'im
meuble pourra être placé .sous le régime de la présente loi, s'il
n'est pas survenu d'opposition. (Article 20).
Le Registrar pourra ordonner soit d'office, soit à la
requête' du demandeur qu'il soit donné avis de la demande, aux
frais de son auteur, à toute personne qui y serait dénommée.
Il conservera dans ses bureaux la preuve de ces notifications.
Le Registrar Général devra publier, de la manière qui
sera prescrite, par la Cour, un avis indiquant l'objefde Ta de
mande. Il en fera placer un exemplaire avec la carte ou le plan
annexé à la demande, dans un endroit apparent de ses bureaux ainsi-
que dans les autres endroits qu'il jugera convenables.' Il en fera
parvenir un avis spécial à toutes les personnes qui, d'après 1'
inspection des titres, lui paraîtront intéressées, et si, dans le
délai imparti, il n'a reçu aucune opposition, il passera outre à
la délivrance du certificat de titre. (Article 22).
Toutes ces mesures de publicité ont été prescrites
dans le but de protéger les titulaires éventuels de drpits réels
qui risqueraient d'être spoliés à l'occasion de la procédure d'
immatriculation. On comprendra mieux la raison d'être de toutes
ces précautions lorsque nous parlerons des effets que la loi a •
voulu attacher à cette inscription.
Pour mener à bien sa missionqui ne consiste pas seule
ment à enregistrer les droits faisant l'objet d'une requête en
immatriculation mais aussi à veiller sur tous les droits légitimes
pouvant être lésés par l'immatriculation, le Registrar Général
dispose des pouvoirs les plus étendus. Ils font l'objet de 1'
article 11 de la loi et nous en reparlerons quand nous dirons un
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mot du principe de la 1égalité nécessaire pour assurer à l'imma
triculation et aux inscriptions subséquentes la plénitude, de leurs
effets.
Ainsi donc, tous ceux qui peuvent avoir un intérêt dans
la situation matérielle et juridique de l'immeuble à soumettre au
système TORRENS sont mis en demeure de déclarer leurs prétentions
et de les soutenir dans, les délais légaux.
A l'issue de cette procédure, deux situations sont possi
bles ; ou bien l'immatriculation est refusée parce que les opposi-,
tions sont fondées, ou bien elle est accordée et un certificat du •
titre est délivré avec éventuellement mention des charges grevant
l'immeuble. Un duplicata de ce certificat sera inscrit au registre
matrice. C'est un véritab1e •compte qui est ouvert au nom de-l'im
meuble, compte dans lequel viendront loger tous les actes ultérieurs
intéressant cet immeuble. C'est le système de la publicité réelle
que l'on appelle parfois le principe de la spécialité. (14)
Le but évident de ce système est de faciliter les recher- •
ches et par conséquent de diminuer les frais desactes. Il suffit
dorénavant d'ouvrir le compte de l'immeuble et la photographie de
sa situation vous est offerte d'un seul coup.
Ce procédé constitue pour les propriétaires une source d'
économie équivalent à un véritable dégrèvement. (15)
Telle est donc la procédure d'immatriculation qui dé-
(14) - Victov GASSE - Les Régimes Fonciers Africains et Malgache
Evolution depuis l'Indépendance 8, 4°.
(15). - R. DE FRANCE DE TERSANT - Avertis sement précédant l'exposé
théorique du système TO.RRENS fait par W. E. MAXWELLj op. ait.
p. 17. • • , .
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bouche sur l'ouverture d'un compte au nom de 1'immeuble, compte
auquel tous les actes intéressant celui-ci seront portés.
Voyons maintenant les effets de l'immatriculation.
III) -LES EFFETS DE L'IMMATRICULATION
L'effet immédiat de l'immatriculation originaire .est
de placer l'immeuble sous le régime de la nouvelle loi. Une fois
le certificat du titre délivré, l'immeuble est pour toujours
soumisàl'ActTORRENS.
Dorénavant, il n'est plus question, par la volonté de
son titulaire, de l'en faire sortir pour le replacer sous l'an
cienne législation anglaise.
"L'immeuble - dit MAXWELL - une fois placé sous le noU'
veau régime, ne peut plus y être soustrait. A partir de ce mo
ment, toutes les transactions qui le concernent doivent être éta
blies- suivant les règles tracées par la nouvelle loi.
Et plus loin, en ce qui concerne les concessions posté
rieures à la mise en vigueur de l'Act TORRENS :
Par suite, 1 ' ancien. système de mutation ne peut être
appliqué â un immeuble acheté.de la Couronne après l'introduction
du système TORRENS : toute convention relative à. cet immeuble
doit .être passée suivant les règles spéciales à la propriété im
matriculée ".(15)
Mais à côté de cet effet, il en est un autrebeau-
coup plus important : c'est celui qui a trait à l'existence du
droit sur l'immeuble inscrit. Ici encore,- nous croyons opérer
une distinction fondamentale entre les concessions antérieures à
l'Act TORRENS et celles qui lui sont postérieures. Pour celles-
ci, le droit du concessionnaire ne naît' que par l'immatriculation.
(16) - MAXWELL^ op. cit. § 20 et 23 in fi ne.
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n est vrai, comme l'écrit MAXWELL au .paragraphe 16, que le bureau
des titres de propriété ne doit en aucune façon s'immiscer dans
les attributions du service des Domaines qui, lui, est chargé de
la vente des biens de la Couronne, de la perception des rentes as
sises sur les immeubles et de la préparation des actes de la con-
ces s i on .
Or, en Australie, nous l'avons vu, ces actes de con
cession, une fois établis en double par le Bureau des Domaines,
sont directement acheminés par les soins de celui-ci au bureau du
Registrar Général oû ils sont d'abord immatriculés et puis déli
vrés au. concessionnaire (l'un sera inscrit au régi stre-matrice
et l'autre sera délivré au concessionnaire). (17)
Quant aux•concessions faites antérieurement à l'Act
TORRENS, l'inscription les concernant n'empêche pas qu'ils aient
existé d.ans le chef de l'ayant droit. Mais du moment que le cer
tificat de titre ne peut faire l'objet d'aucune contestation, qu'
il est en quelque sorte placé sous la garantie de l'Etat, il est
permis de dire qu'il opère une véritable aliénation. C'-est ce qje
décl are 1 ' arti de 33 :
"Tout certificat de titre dûment scellé et signé du
Registrar Général fera foi en justice de son contenu et de son
immatriculation et fera preuve que la personne qui y est dénommée
est réellement investie des droits qui sont spécifiés. Un cer
tificat de titre ne pourra être contesté ou annulé sous prétexte
de rectification insuffisante de la demande faite pour •1 ' obtenir,
ou d'irrégularité dans ladite demande ou dans les formalités qui
1 ' 0 n t s u i v i e ".
Etàcesujet,MAXWELLécrit:
"... Il n'est d'ailleurs pas impossible qu'un certificat de titre
soit, par erreur, délivré à une personne qui. n'y a pas droit, et
(17) - MAXWELL : § 53^ p. 45 afr Articles Z2 et 33
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que de sérieux intérêts soient lésés. En pareil cas, la personne
qui a subi le préjudice a, contre le gouvernements un recours en
dommages - i ntérêts .. . A la délivrance du certificat de titre, les.
anciens deeds, s'ils concernent exclusivement l'immeuble immatri
culé, sont annulés et conservés au bureau. S'ils sont en même
temps relatifs à d'autres propriétés, ils sont restitués au titu
laire après que chaque pièce a été revêtue de la mention qui 1'
annule en ce qui concerne l'immeuble soumis à la loi. En tout
cas, ils ne peuvent plus être d'aucun usage relativement à l'im
meuble immatriculé, du moment que le certificat de titre est la
preuve décisive du droit reconnu à la personne dont il porte le
nom.. Le certificat de titre emporte, en quelque sorte, la garan
tie, par l'Etat, de la perfection du titre : il est inattaquable
et irrévocable." (18)
Pour sa part, le professeur Charles GIDE, comparant
le certificat de titre à un titre de rente sur l'Etat, écrit :
"C'est là, du reste, un système qui nous est familier
et que nous voyons fonctionner tous les jours pour les titres
de rente sur l'Etat et la plupart des valeurs mobilières. Cha
que titulaire de rente sur l'Etat reçoit un certificat nomina
tif (indiquant, s'il y a lieu, sa qualité de femme mariée sous
le régime dotal, ou> d ' usUf rui ti er , ou de prodigue pourvu d'un
conseil judiciaire, etc ...), qui lui sert de titre pour vendre
ou pour emprunter. De plus, il est inscrit sur ce qu'on appelle
le Grand Livre de la Dette Publique, et c'est l'inscription sur
ce registre qui constitue le véritable titre de rentier.
Chaque inscription correspond exactement au certificat délivré
au titulaire. En outre de ce registre, il y a un répertoire al
phabétique par noms de personnes, composé de simples fiches' sur
chacune desquellesest reproduite, l'inscription correspondante."
"Du jour où le propriétaire a vu son titre immatricu-
(18) - MAXWELL : op. cit. §24
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lé. et a reçu son certi f i cat, son droit est •désormai s inattaquable
et placé sous la garantie de l'Etat. Si, en effet, l'administra
tion de l'enregistreme.nt, malgré "fes précautions qu'elle a dues
prendre et que nous avons indiquées, n'a pas enregistré le vérita
ble propriétaire, ce sera tant pis pour ce véritable propriétaire
et tant pis pour elle. Tant pis pour le véritable propriétaire,
car il se trouve dépouillé de toute action de revendication et ne
pourra exercer une action qu'en dommages et intérêts ; tant pis
pour l'Administration, car c'est elle qui devra payer ces domma
ges et intérêts...
.Etplusloin,ilajoute:
"Le propriétaire qui a son titre en main et qui aété en
registré n'a donc à s'inquiéter de rien pour le passé, et ceux qji
traitent avec lui comme acquéreurs ou prêteurs sur hypothèque n'
ont pas à s'inquiéter davantage. La sécurité est complète pour le
propriétaire comme pour les tiers, et c'est là, on le sait, le
grand désideratum de toute organisation foncière, de tout régime
hypothécaire".(19)
A partir du moment où les certificats de titre ont reçu
la mention du folio et du vol urne qui leur est affecté sur le re-
g i s tre-matri ce, l'immatriculation est un fait accompli. L'immeu
ble se trouve placé, pour l'avenir et irrévocablement sous le ré
gime TORRENS.
les deeds et autres pièces déposés par le requérant sont
frappés d'une mention d'annulation et classés dans les archives du
bureau foncier. Désormais, le propriétaire et ses successeurs ou
ayants-cause n'auront à invoquer, comme preuve de leur droit, qu'
un seul document, à savoir le certificat de titre dont ils détien
nent le double et sur lequel ils figurent comme propriétaire de 1'
immeuble. (20)'
(2'9) - Ch. GIDE op. oit. pp. 299-300 et pp. 303 et 305
(20) - E. BESSON - Les Livres 'Fonciers et la Réforme Hypothécaire
p. 34 2 in fine.
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Tels sont.les principaux effets de l'immatriculation :
placer l'immeuble sous le régime de la nouvelle loi et asseoir
la .propriété sur une base solide, en offrant au propriétaire et à
tous ceux qui traitent avec lui une véritable garantie de l'Etat.
Les inscriptions effectuées par le Registrar Général, fonction
naire jouissant à cet égard des pouvoirs les plus étendus, ont
une force probante absolue et cela à l'égard de tous.
. Un compte ayant maintenant été ouvert au nom de l'im
meuble, voyons à présent comment celui-ci va vivre sa nouvelle
vie.
§ 2 - LE PRINCIPE DE LA PUBLICITE OU MECANISME DU TRANSFERT DE
PROPRIETE.
L'immeub1e vient d'être immatriculé au registre-matrice
et un certificat du titre inattaquable attribué au propriétaire de
l'immeuble. Nous allons étudier maintenant le mode suivant le
quel il pourra aliéner son bien. Nous analyserons donc succes
sivement la procédure de l'inscription et les effets de celle-ci.
I) - LA PROCEDURE DE. L'INSCRIPTION.
La matière est régie par les articles 48 et suivants.
Le propriétaire dont la terre est ainsi soumise à 1'Act
TORRENS et qui veut vendre sa terre, rédigera un acte de vente.
Pour faciliter ces opérations, des formules imprimées dé vente sont
à la disposition des intéressés dans le bureau des titres de pro
priété ou dans des magasins de papeterie. Elles contiennent les
clauses les plus' usitées des contrats de vente.
Il suffit donc à 1 'aliénateur de . rédiger ce mémorandum
de transfert. Mais s'il préfère, il rédigera lui-même le contrat,
car ces formules stéréotypées ne sont pas obligatoires, bien que
l'usage soit de se servir de, ces formules qui économisent' beau
coup de temps et de frais, et à l'aide desquelles toute personne
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pourvue d'une instruction moyenne peut sans peine, remplir les
blancs dans tous les cas ordinaires. Le but poursuivi est évidem
ment,d'évi ter l'interventi.on des notaires dont les frais d'actes
alourdissent les transactions immobilières.
Le mémorandum doit contenir une indication exacte du
droit qu'il s'agit de transférer sur l'immeuble et de toutes les
charges et hypothèques le grevant ; s'il est affermé, la désigna
tion du fermier ainsi qu'une analyse du bail. Une fois le mémo
randum rempli, le vendeur y appose sa signature et.le fait certi
fier par un témoin. Il joint à cet acte de transfert son certi
ficat de titre et envoie le tout au Registrar Général.
Celui-ci soumet.le dossier aux sollicitors pour examen.
Ceux-ci vérifient la capacité et l'identité des parties ainsi que
la rédaction du mémorandum. Et si tout leur paraît régulier, il
retourne le dossier au Registrar Général qui inscrit le transfert
au nom de l'acquéreur ainsi que les autres clauses du contrat au
folio du régistre-matrice correspondant à l'immeuble concerné.
Il délivre à l'acquéreur ou à tout autre concessionnaire qui.se
fait enregistrer, un autre certificat de titre afférant à l'immeu
ble ou à la portion de l'immeuble mentionnéedans le mémorandum de
transfert.
Après l'inscription, le mémorandum de transfert est an
nulé et retenu au bureau.. Le Registrar Général reti ent-aussi 1'
ancien certificat annulé. Quand la mutation porte sur une partie
seulement de l'immeuble, l'acquéreur reçoit un certificat pour la
portion mentionnée dans le mémorandum de transfert comme nous 1'
avons signalé, et le vendeur a le choix soit de laisser au bureau
l'ancien titre annulé quant à la portion vendue, s'il a l'inten
tion de vendre u 1tér i e ureme n t le re.liquat, soit de réclamer un
nouveau certificat pour la partie de l'immeuble qu'il c.onserve,.
l'ancien certificat étant alors complètement annulé.
Il est aussi loisible au.vendeur, mais à condition que
le transfert porte sur la totalité de l'immeuble, de remplir tout
simplement au dos de son certificat de titre une formule de trans-
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fert, d'y apposer sa signature certifiée par un témoin et d'en
voyer le certificat ainsi endossé au Directeur de l'Enregistrement
qui inscrira au folio relatif à l'immeuble l'acte de cession avec
le nom du cessionnaire, le prix et autres circonstances essen
tielles. ,11 mentionne aussi la date et l'heure de cette inscrip
tion.
Sur le dos du certificat du précédent propriétaire, le
Registrar Général reproduit les mêmes mentions, après avoir annulé
ce certificat par un timbre d'annulation et l'avoir classé au
dossier, il rédige un nouveau certificat contenant les mêmes in
dications que le certificat originaire et le remet au nouveau pro
priétaire.
Ce nouveau procédé a souvent été diversement interprété.
Pour certains (21), la délivrance d'un nouveau certifi-,
cat n'est pas toujours requise, le transfert peut toujours être
réalisé par voie d'endossement sur le titre du cédant, endossement
qui selon certains est l'oeuvre du Registrar Général, et selon d'
autres, est l'oeuvre du seul vendeur. C'est cé qui a fait que
maints auteurs parlent de la mobilisation de la propriété foncière
dans 1'Act TORRENS. (22)
Le professeur Charles GIDE pense, lui, le contraire :
"On voit que le trait caractéristique du transfert dans
le système TORRENS - écrit-il - c'est la délivrance du nouveau ti
tre destiné à remplacer l'ancien. C'est là un point qui a été
souvent mal compris et souvent même exposé d'une façon tout à fait
erronée dans les divers comptes rendus qui ont été donnés de ce
. sys tème .
(21) - BESSON - p. 346 - MAXWELL : '§§ 29, 121, 127
(22) - Yves GUYOT et Paul LEROY-BEAULIEU, cité par Ch. GIDE
op. oit. p. 302 note 1
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"On ne cesse de dire, par exemple, que le certificat de
propriété est un titre qui passe de main en main par endossement
comme la lettre de change. Lès choses assurément pourraient se
passer de cette façon, mais ce n'est point ainsi que TORRENS 1'
avait compris, et il est fort intéressant de remarquer quel avait
été le développement de son idée sur ce point.
"Il avait été vivement frappé du contraste que présen
taient, dans les colonies australiennes, deux catégories de pro
priétaires ceux qui tenaient leur droit de la Couronne, c'est-
à-dire qui s'étaient rendus acquéreurs de terres publiques., et
ceux qui tenaient leur droit d'un acte à titre privé, vente, tes
tament, etc... Autant la situation des premiers était simple et
liquide, autant la situation des seconds était souvent obscure et
compliquée.
"Il fut dès Tors amené à se demander si le meilleur moyen
d'introduire la simplicité et la sécurité dans les transactions
immobilières ne serait pas tout' si.mp 1ement de faire rentrer tous
les propriétaires dans la'première catégorie, c'est-à-dire de les
considérer tous comme concessionnaires directs de la Couronne, de
l'Etat.
"Il suffisait pour cela d'imaginer qu'à chaque mutation,
la terre fut sensée revenir entre les mains de l'Etat, qui la con
céderait directement au nouveau titulaire. C'est ainsi que dans
les coutumes de saisine-dessaisi ne , . à chaque mutation, la terre
était sensée faire retour au Seigneur, qui en investissait le nou- '
veau titulaire.
"C'est ainsi, pourrait-on dire, qu'aujourd'hui, en
FRANCE, les études de notaire sont sensées être concédées par 1'
Etat., et chaque notaire est considéré comme ayant reçu sa charge
directement de' l'Etat, bien qu'il l'ait achetée du précédent ti
tulaire.
TORRENS, du reste, s'exprimait très clairement sur ce
point dans un de ses premiers discours qu'il fit pour exposer son
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sy s tème :
"Quand l'acheteur d'une terre publique voudra la vendre,
le Registrar Général devra annuler le titre originaire et délivrer
à l'acquéreur un titre tout nouveau, émanant directement de la Cou
ronne, comme le premier. (Ecoutez !• Ecoutez!).. Cela coupera
court à toutes les difficultés qui sont inévitables aujourd'hui
pour retrouver le titre originaire à travers la succession inextri
cable des acheteurs, et au lieu d'avoir à fouiller dans une monta
gne de papiers, nous n'aurons à faire qu'à un document simple qui
n'en sera pas moins absolument valide et indiscutable, puisqu'il
ne différera en rien du titre de concession originaire - land
grant - (Grand applaudissements)." (Discours devant.les électeurs
d'Adélaïde, prononcé au Théâtre, le 31 janvier 1857).
Dans un discours prononcé que.lques jours plus tard à la
Chambre des Députés, TORRENS insistait encore sur cette idée dans
les termes s ui vants :
"Le principe essentiel de mon système, c'est l'abolition
de tous les titres rétrospectifs et le fait que, dans tout trans
fert de propriété, le titre existant devra être remis à la Couronne
qui délivrera au nouveau propriétaire un titre nouveau, c'est-à-
dire, le renouvellement du titre à chaque aliénation pour n'avoir
pas à s'occuper du passé." (22)
L'interprétation que Charles GIDE donne de la loi austra
lienne nous parait le plus soutenable, car elle a pour elle le tex
te de 1 a 1 oi .
En effet, les articles 49 et 50 déclarent expressément :
- ARTICLE 49 : Si la vente a pour objet une transmission de pleine
propriété ... le vendeur devra joindre à l'acte de
transfert son certificat de titre. Le Registrar
(22) Ch. GIDE op. cit. pp. 302 - 304 + note en has de la page
304.
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Général l'annulera en tout ou en partie suivant
qu'il s'agira de transférer la totalité ou une par
tie de 1'immeuble . . . .
- ARTICLE 50 : Il délivrera à l'acquéreur ou à tout autre conces
sionnaire qui se sera fait enregistrer un nouveau
certificat de titre afférant à l'immeuble ou à la
portion de l'immeuble mentionnée dans l'acte de
transfert. Chaque certificat de titre nouveau se
référera à la concession originaire et à l'acte de
transfert ...
Il nous faut cependant indiquer que ce nouveau procédé
de transfert n'est pas dans son essence, incompatible avec le sys
tème TORRENS., La preuve en est, si nous croyons M. BESSON, qu'il
est fréquemment appliqué dans la plupart des colonies. (23)
Quoi qu'il en soit de cette controverse, on ne peut per
dre de vue que l'endossement n'est pas seulement une cession écri--
te par les parties sur le dos de l'acte constitutif. Une telle
mention n'a, comme nous le verrons, aucune valeur par elle-même.
L'endossement est spécialement la mention faite par le Registrar
Gênerai, sur le titre de propriété du précédent propriétaire.
De la sorte, l'acheteur se trouvera en possession d'un titre sem
blable à celui dont a été titulaire le propriétaire originaire
qui a reçu sa propriété directement de la Couronne.
Il nous faut maintenant déterminer la force attribuée
à une telle inscription et les moyens mis en oeuvre pour l'as
seoir sur des bases solides.
II) - EFFET DE LA PUBLICITE OU DE L'INSCRIPTION SUBSEQUENTE A L'
IMMATRICULATION.
Après avoir vu ainsi le mécanisme de transfert de Ta pro-
f23j - op. cit. p. 346
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priété- dans l'Act TORRENS, il nous revient mai ntenant de détermi
ner le fait générateur de ce transfert, l'acte par lequel la pro
priété d'un immeuble passe du chef du vendeur à celui de l'ac
quéreur.
Il a été soutenu que dans le système TORRENS, les con
ventions sont non seulement non suscep ti b1es de produire les obli
gations mais surtout incapables d'opérer la transmission de la
propriété immobilière, et cela même, entre 1es parties signataires.
"Un principe essentiel de la loi - écrit E. MAXWELL -
(24) sur la propriété foncière c'est qu'une transaction concernant
un droit sur un immeuble immatriculé n'a de valeur légale qu'au
tant qu'elle est inscrite. Ce n'est pas la signature des parties •
poursuit 1'auteur - mais l'inscription qui fait naître le lien de
droi t. "
C'est ce que dit l'article 43 en des termes explicites :
"Aucun acte translatif de propriété, ou constitutif d'
hypothèque, ayant pour objet un immeuble soumis à la présente loi
ne produira ses effets qu'à partir de, 1 ' enregistrement qui en aura
été fait conformément à ladite loi."
Si l'on s'en tient uniquement à ce passage de l'auteur,
on pourrait conclure que l'inscription a de l'influence non seule
ment sur le transfert du droit de propriété, mais aussi sur la va
lidité du contrat debase.
Nous n'osons pas aller aussi loin et nous doutons que
telle soit la véritable pensée de l'auteur. En fait, lorsque ce
lui-ci parle des effets de la convention qui ne se réalisent que
par l'inscription, il ne vise que le transfert même de propriété.
On peut s'en rendre compte en lisant cet autre passage ;
" On ne saurait trop insister sur ce point que ce n'est
(24) - E. MAXWELL op. cit. §209
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pas la rédaction du mémorandum de transfert, de bail, ou de mort-
gage, mais l'inscription au bureau des titres de propriété qui
peut modifier le titre. Aucun acte, jusqu'à ce que l'inscription
ait été effectuée suivant les formes prescrites par la loi, ne
peut conférer un droit de propriété, ni aucun autre droit réel
sur un immeuble immatriculé, ni la grever d'un mort-gage ou d'au
tre charge. Mais, au moyen de l'inscription, le droit depropri-
été ou tout autre droit réel .prend corps, et la transaction, quelle
qu'elle soit devient parfaite et peut sortir à effet-"(25)
Comme on peut bien s'en convaincre par la lecture de ce
passage, la perfection du contrat dont il est question ne vise
que l'exécution de l'obligation de transférer la propriété née de
la convention de base. Le texte même de la loi tranche dans le
même sens .
Le second alinéa de l'article 43 est à ce sujet décisif.
Il déclare expressément que par le seul effet de 1'enregistrement
dudit acte, tous les droits qu'il constitue seront transférés à
la partie intéressée, sous les conditions et modalités expresses
contenues audit acte, ou réputées aux termes de la loi en être la
conséquence implicite.
Force nous est donc de conclure que le contrat d'aliéna
tion est incapable d'opérer la transmission de la propriété immo
bilière dans le système TORRENS, que celle-ci ne se réalise que
par le fait de l'inscription, mais que cela étant, la convention
continue, de produire son effet immédiat qui est la création des
obligations en vertu desquelles une inscription peut légitimement
êtrerequise.
Passons maintenant à la force de ces inscriptions por
tées au régistre-matrice par le Registrar Général.
(25) - E. MAXWELL op. ait. § 30
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§3 - LE PRINCIPE DE LA FORCE PROBANTE.
Les effets de l'inscription ne se limitent pas là.
Le législateur y a attaché des effets plus énergiques encore.
En effet, puisque la volonté des parties à elle seule est incapa
ble de transférer la propriété immobilière et que ce transfert ne
se réalise que par l'inscription, il a décidé, pour des raisons
techniques et pratiques, que le droit de propriété ainsi transmis
par l'intervention du Registrar Général soit indépendant du con
trat qui a servi de base à cette inscription. En d'autres termes,
les vices du contrat n'infectent pas le droit inscrit.' Celui-ci
reste intangible entre les mains de celui qui est mentionné dans
le registre public comme propriétaire. C'est ce que déclare 1'
article 123 :
"Sauf les exceptions ci-après, aucune action en évic
tion ne sera recevable contre le propriétaire immatriculé d'un
immeuble soumis â la présente loi, et la production en justice
du certificat du titre formera un obstacle absolu à la poursuite
qui sera intentée contre la personne qui est désignée comme pro-
pri éta i re. "
Le système est donc parfaitement cohérent.
L'inscription transfère la propriété ; le droit de pro
priété transféré par l'inscription est désormais indépendant du
contrat qui a servi de base à l'inscription, et à l'abri de toute
contestation.
Ainsi donc dans le Real Property Act, le principe de
la publicité signifie que le droit de propriété immobi1ière ne
peut être transféré que par sa publication au régistre-matrice ,
et cela aussi bien entre les parties contractantes qu'à l'é.gard
des tiers. Quant au principe de la force probante, il trouve ici
la plénitude de son expression. Il veut que le transfert ainsi
réalisé par l'inscription, oeuvre du Registrar Général, s'impose
àl'égarddetous.
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Ainsi donc une fois que le droit de propriété est trans
féré dans le chef de l'acheteur par l'inscription, tout lien entre '
lui et l'acte de base s' e v a n o u i .t. Celui qui aura subi un
quelconque dommage à l'occasion de, cette inscription ne pourra ja
mais, sauf dans les cas 1imitativement énumérés par le législateur,
prétendre à une action réelle' contre le propriétaire inscrit. Il
ne lui reste qu'une voie, celle de s'adresser aux tribunaux au
moyen d'uneaction purement personnelle pour obtenir l'allocation
des dommages et intérêts.
Ainsi la sécurité est totale pour tout le monde et les
transactions immobilières n'en seront que favorisées. Le droit
peut de la sorte' prendre place.parmi les grands moyens, mis en oeu
vre pour le développement et la facilité des échanges.
C'est sans doute l'occasion de rappeler ce que nous.
avons écrit antérieurement que sur ce point bien précis le légis
lateur ne fait pas de distinction entre l'immatriculation origi
naire et les inscriptions subséquentes. La disposi tion de 1'.ar
ticle 123 a une portée générale.
Cela étant, nous nous empressons d'ajouter que cette sé
curité n'est pas aussi absolue qu'on l'a souvent prétendu .
Le législateur pour des considérations d'ordre moral et pour cel
les tenant au principe de la force probante même des registres pu
blics, a admis 1'introduction d ' une action réelle tendant à re
couvrer la propriété d'un immeuble. Nous parlerons donc succes
sivement des exceptions qui tiennent au principe même de la force
probante, et celles qui relèvent des considérations d'ordre moral.
0 EXCEP-TIONS A LA FORCE PROBANTE TENANT A LA FORCE PROBANTE DES
MENTIONS PORTEES AU LIVRE FONCIER.
Le certificat du titre et le duplicata maintenu dans le
registre public font foi de l'existence du droit dont ils font la
•relation. Ce droit n'est pas abstrait. Il entre dans le regis
tre public tel qu'il est. C'est dire que toutes les conditions
qui l'affectent le suivent, à condition bien entendu, que le certi
ficat et le duplicata en fassent mention. C'est ce que le texte
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de la loi proclame à trois reprises. D'abord à l'article 43 pré
cité alinéa 2. Après avoir proclamé au premier alinéa que la con
vention ne transfère la propriété qu'à partir de l'enregistrement,
l'article 43 précise au second alinéa que par le seul fait de 1'
enregistrement de ladite convention tous les droits qu'elle cons
titue seront transférés au cessionnaire, sous les conditions et
les modalités expresses contenues audit acte, ou reputées aux ter
mes de la loi ou être la conséquence implicite.
Ensuite l'article 44 en décidant que quelles que soient
la nature et l'origine des droits que d'autres personnes auraient
sur l'immeuble, celui-ci ne sera soumis entre les mains du pro
priétaire immatriculé qu'aux charges, droits et servitudes résul
tant des mentions portées au folio matricule, confirme l'idée sui
vant laquelle les conditions auxquelles le droit de propriété. im-
mobilière est soumis s'imposent à tout le monde dans la mesure
où elles ont été aussi publiées.
Enfin, l'article 47. Il estainsi conçu :
"Le fait de placer un immeuble sous le régime de la pré
sente loi n'aura pas pour effet d'éteindre les droits de retour
éventuels ; et celui qui sera désigné, dans le certificat de titre,
comme étant investi de ces droits sera fondé à les faire valoir
dans toute leur étendue sur tous les démembrements de la propriété-
qui y feraient retour."
C'est la consécration de l'action r.és o 1 u toi re combinée
de l'action en revendication ainsi que de l'exercice de la clause
de réméré.
Ces exceptions à notre avis ne méritent pas' une seule
critique sérieuse. Au lieu de les considérer comme une entorse
.aux principes sur lesquels est fondé l'Act TORRENS, nous esti
mons qu'elles constituent un complément indispensable sinon un
p ro 1ongem.e nt nécessaire. L'Act TORRENS ne doit pas être considéré
comme une arme dirigée contre les aliénateurs. Aucun motif vala
ble ne justifie une protection plus grande à l'acquéreur.
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Les livres fonciers sont un instrument de renseigne
ments pour tout le monde. Quiconque désire connaître la situation
immobilière de son éventuel contractant n'aura qu'à s'y rensei
gner'. Si les biens de son contractant sont soumis à ces condi
tions, il en sera informé. Si malgré tout il passe outre et qu'il
traite sur la base de ces renseignements et qu'il subit ultérieu
rement un dommage par l'exercice de l'une' ou l'autre action prévue,
il n'aura qu'à s'en prendre à lui-même.
La faute ne réside point ici dans l'organisation du sys
tème puisque les livres fonciers vous renseignent sur les menaces
d'éviction qui planent sur le propriétaire inscrit. C'est pour
cette raison que nous ne considérons ces différentes hypothèques
comme de véritables exceptions à la force probante des mentions des
livres fonciers. Leur maintien suppose, au contraire, l'admission
que les i.ns cr i p t i o n s du registre public font pleine foi à l'égard
de tous .
II) EXCEPT IONS_REL_EVANT- DES CONS^DERAT2_0NS_D^0RDRE_M0RAL_^
Le législateur australien n'a pas voulu porter atteinte
au vieil adage du droit romain "fra us omnia corrumpit". Il a mis
en balance la sécurité des transactions et la méchanceté dont peut
être victime l'ancien propriétaire, et il a estimé que dans ce cas
bien précis cette dernière méritait une protection bien au-dessus
de pures considérations techniques et pratiques.
Sur le caractère moral de cette mesure il est difficile
de formuler des objections. sérieuses. Il est cependant permis de
se demander si.cette dérogation au principe de la force probante
n'est pas de nature à ébranler la foi due au registrepublic, dans
la mesure où celui-ci ne peut à lui seul renseigner sur une éven
tuelle fraude. On pourrait croire que pour éviter cette éven
tualité on serait réduit à des recherches dispendieuses et à des
supputations, ce qui n'est pas de nature à renforcer le crédit du
propriétaire foncier.
Nous pensons qu'il faut nuancer la réponse.
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A vrai dire la force probante du régi stre-matrice n'
est entamée que vis-à-vis du propriétaire inscrit auteur de la
fraude, car l'article 123 alinéa 2 stipule expressément que la re^
vendication exercée par la victime ne peut pas nuire, à un ache
teur ou un créancier hypothécaire de bonne foi. Il est diffici
lement défendable, sur le plan de l'équité tout au moins, que 1'
auteur d'une fraude puisse se prévaloir de cette institution pour
obtenir le maintien de ses prétendus droits. Mais encore une
fois, c'est là une question de politique législative. Mais'même
dans cette optique nous ne voyons pas en quoi la foi due aux li
vres fonciers peut gravement être ébranlée par cette dérogation
qui tient compte des circonstances particulières dans lesquelles
la transmission s'est opérée.
Il, existe cependant des hypothèses où cette exception
peut porter atteinte aux droits des tiers. Ce sera le cas par
exemple lorsqu'une institution de crédit aura avancé des fonds,
non pas sur une véritable hypothèque, mais uniquement en tenant
compte de l'assiette immobilière du crédité avec éventuellement
une promesse de conférer hypothèque ou un mandat authentique d '
hypothèque émanant de celui-ci.
La confiance de notre institution de crédit risque
fort bien d'être déçue si elle n'avait comme fondement que le re
gistre-matrice.
Heureusement les choses ne se passent pas de cette fa
çon.
En vérité, lorsque l'on accorde un crédit en blanc de
cette manière, ce sont les considérations d'ordre personnel, ef
donc.aussi moral, qui pèsent le plus sur la balance. L'assiette
des biens possédés ne vient qu'en deuxième position. S'il y a
donc des malheurs, c'est beaucoup plus une erreur de jugement qu'
une question d ' organi siati on du système foncier.
• Cela étant, nous devons admettre qu'il existe quand
même une marge, assez mince sans doute, mais tout de même assez
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sérieuse pour la sécurité des affaires et plus particulièrement
du crédi t.
A ces deux grandes catégories d'exceptions, la loi sem
ble ajouter à l'article 46 alinéa dernier une exception dont nous
ne voyons pas la raison d'être. Aux termes de cet article, une'
décision d'un juge de la cour suprême, et non de la cour elle-même,
suffit à mettre à néant les inscriptions portées.sur le registre-
matrice. Nous' croyons que cette disposition est à mettre en rela
tion avec les exceptions que nous venons de parcourir, et qu'une
semblable décision ne peut intervenir que dans l'hypothèse où une
action en revendication est prévue par la loi. C'est ce que sem
ble confirmer le texte de l'article 124 ainsi conçu :
"Quand une action en revendication aura été reconnue
fondée, dans les cas où par exception elle est recevable, la cour
pourra ordonner l'annulation des certificats de titre ou autres
actes enregistrés à tort, la substitution d'actes nouveaux et les
mentions convenables sur le régistre-matrice."
"Le Registrar Général se conformera auxprescriptions
d e 1 a c 0 u r. "
S'il n'y avait pas de différence de rédaction - à 1'
article 46 il s'agit d'un juge de la cour suprême, tandis qu'ici
il est question de la cour sans autre spécification - nous pour
rions conclure que la décision dont question à l'article 46 ne
peut intervenir que dans des cas.prévus par la loi.
Une autre question a été résolue par les articles 44
et 123 précités.. Il s'agit d'un, immeuble immatriculé deux fois
au nom de deux propriétaires différents. C'est une situation
qui peut facilement se présenter dans un pays neuf où le service
du cadastre n'est pas encore suffisamment développé.
Dans ce cas, le législateur préfère le propriétaire
qui, le premier, a obtenu 1 ' immatricu1 ation. C'est une question
de priorité d'inscription.
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A ces exceptions, il convient d'ajouter les revendi
cations formées à raison d'une erreur de bornage (article 123).
Ce sont là les seules hypothèses où une action en re
vendication au sens technique du terme est admise contre un
propriétaire immatriculé.
Rappelons que lorsqu'une action en éviction est basée'
sur la fraude, elle se répercute sur les ayants-cause du préten
du propriétaire, sauf s'il s'agit d'un acheteur ou d'un créan
cier hypothécai re de bonne, foi.
Ainsi pour garder à l'action en revendication toute
son efficacité, c'est-à-dire pour empêcher qu'elle ne devienne
illusoire par les aliénations ou les constitutions des droits
réels effectuées par le propriétaire immatriculé, le législateur
a prévu des oppositions à de tels actes (articles-98 à 103).
Ainsi donc, celui qui prétend avoir des droits sur un
immeuble peut formuler de telles oppositions auprès du Registrar
Général. Ces oppositions ont essentiellement pour effets d'em
pêcher que le Registrar Général n'enregistre un transfert ou un
autre acte affectant un immeuble, et d'enlever à tous ceux qui
traitent avec le propriétaire immatriculé le bénéfice de la pré
somption de bonne foi qu'ils pourraient invoquer pour faire échec
à l'action en revendication.de la victime de l'immatriculation.
Le législateur australien a aussi réglé la situation
d'un propriétaire inscrit contre lequel une action en revendica
tion aura triomphé. Il sera considéré, dit l'article 125, comme
un simple détenteur de l'immeuble. C'est dire que l'annulation
ou la résolution qui intervient opère rétroactivement.
III)DëS actions RESERVEES AUX VICTIMES D'UNE IMMATRICULATION.
Nous venons de voir que l'immatriculation produit un
effet absolu, mais que le législateur par souci d'équité a ré
servé aux victimes de celle-ci quelques possibilités de récupérer
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leurs biens. Or, les dispositions que nous venons d'analyser in
diquent bien que dans certaines circonstances l'action en reven
dication pourra être tenue en échec ou, même si elle aboutit, 1'
immeuble ne rentre dans le patrimoine du revendiquant qu'avec une
val eur amoi ndrie.
Pour toutes ces hypothèses et pour apporter un correc
tif à la rigueur du principe de la force probante de l'immatricu
lation, le législateur a offert aux victimes de celle-ci des pos
sibilités d'obtenir une indemnisation en argent. Il a prévu pour
cela deux actions personnelles en dommages-intérêts.
La première est régie par l'article 126-. Elle doit
être dirigée contre celui qui a profité de la fraude ou de l'er
reur. L'articlel26estainsi conçu:
"Toute personne privée d'un immeuble ou d'un droit réel
soit par suite de fraude, soit par erreur ou omission dans un cer
tificat de titre ou dans une mention du régistre-matrice , peut
ac.tionner en indemnité celui qui a profité de la fraude ou de 1 '
C ' est pratiquement l'action de in rem verso qui se ré
sout en dommages-intérêts lorsque par l'effet de la loi ou par la
force des choses la restitution devient impossible. L'action se
prescrira par six ans à compter de la dépossession.
Toutefois, comme pour les actions en revendication, 1'
action personnelle en dommages .et intérêts ne peut pas se réflé
chir contre l'acheteur ou le créancier hypothécaire de bonne foi
(article 126, alinéa 2). Cette disposition correspond à la logi-~
que du système.
En effet, la sécurité que l'article 123 .confère aux
sous-acquéreurs et créanciers hypothécaires de bonne foi aurait
été vidée de sa substance si par ricochet le législateur permet
tait que l'on puisse les actionner en indemnité. Car enfin,,1'
immeuble qui fait l'objet de l'acquisition fait toujours partie
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du gage commun des créanciers et en cas de difficulté la victime
peut toujours le faire saisir et vendre pour se faire payer.
De même, si l'action était permise.à l'égard du créancier
hypothécaire de bonne foi , en cas de difficulté, sa' créance garan
tie par l'immeuble pourrai t- touj o urs répondre de ses obligations.
Il en résulterait très certainement une insécurité permanente à
l'égard de cette catégorie des tiers que .la loi veut'précisèment .
protéger.
Il nous reste à préciser que la généralité de.s termes
employés par l'article 126 permet à la victime d'actionner celui
qui a profité de la fraude ou de l'erreur ou omission,, même si cel
le-ci est le fait du Registrar Général. Celui-ci ne peut être
poursuivi et le fonds d'assurance ne peut intervenir qu'à titre sub
sidiaire. C'est ce qui ressort de l'article 127..
C'est la deuxième action personnelle en dommages-intérêts
qui ne peut être exercée que s'il n'y a pas moyen d'obtenir l'in
demnisation au moyen de celle prévue à l'article 126. C'est ce
quedéclare l'article 127:
"En cas de mort, d'absence ou de faillite de celui contre
qui l'action en dommages aurait pu être intentée, elle pourra nomi
nalement être formée contre le Registrar Général, en vue d'obtenir
une indemnité sur le fonds d'assurance."
C'est donc un complément indispensable à l'action person
nelle de l'article 126. Il répond à une préoccupation essentielle
ment sociale. C'est une garantie que l'Etat ou plus exactement la
masse des propriétaires immatriculés, accorde aux victimes de 1'
immatriculation. Elle est plus efficace que l'action de l'article
126, car elle permet à la victime d'obtenir en tout état de cause
une indemnisation.
Pour répondre à ce besoin social un fonds d'assurance
a .été créé. Il est alimenté au moyen de taxes perçues à l'occa
sion de toute opération par- laquelle l'immeuble est pour la pre-
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mière fois placé sous le régime de la nouvelle loi, et des muta
tions, par testaments où ab intestat, d'un immeuble déjà immatri-
culé(article41).
On comprend maintenant la raison d'être entière de tou
tes les mesures de publicités prescrites par la loi à l'occasion
de 1 ' i mmatri eu 1ati on d ' un immeuble, et de tous les pouvoirs con
férés à cet égard au Régi strar Général.
Toutes ces mesures visent non seulement à protéger les
tiers contre les immatriculations injustifiées comme nous l'avons
déjà vu, mais aussi à diminuer les actions en indemnité. C'est
ce que stipule l'article 21 :
"Le Registrar pourra ordonner soit d'office, soit à la
requête du demandeur qu'il soit donné avis de la demande, aux
frais de son auteur, à toute personne qui y serait dénommée. Il
conservera dans ses bureaux la preuve de ces notifications. La
preuve que la notification a étéreçue ou que la personne intéres
sée a eu connaissance de la demande, aura pour effet de rendre
irrecevable, soit à l'égard du bénéficiaire de la présente loi,
soit à l'égard du fonds d'assurance, l'action èn revendicationou
en indemnité qui- serait intentée par la personne touchée en temps
utileparlanotification."
Le législateur australien a donc cherché et établi un
équilibre satisfaisant entre les.droits de l'aliénateur et ceux de.
l'acquéreur ainsi que tous ceux qui viendraient à traiter avec lui.
Par la force probante absolue attachée à l'immatriculation, il a
résolu le problème de la sécurité des transactions et du crédit,
mais il a, par des mesures que nous venons d'examiner, assuré en
même temps à tous ceux qui seraient indûment privés de leurs droits
par une mesure aussi draconienne, un mécanisme qui leur permet d'
obtenir une indemnisation équitable. Ce qui satisfait le sentiment
de justice.
Son effort de justice pour assurer la paix socialene
s'est pas arrêté là. Il a pris toute une série de dispositions
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dont le seul objectif est de légitimer en quelque sorte cette ga
rantie que l'Etat offre aux acquéreurs, aux aliéna teurs et aux
•prêteurssurhypothèque..
Nous allons parler du principe de la légalité.
§ 4 - LE PRINCIPE DE LA LEGALITE.
Le principe de la force probante absolue porte en lui-
même le germe de sa propre condamnation.
En effet, il peut aboutir à une véritable expropriation
des droits les plus légitimes. C'est pour cela que, tout en as
surant au système des résultats aussi énergiques, il était néces
saire que toutes les précautions soient prises pour éviter des
spoliations injustifiées. La loi a pour cela armé le Registrar
Général des pouvoirs nécessaires. Il est habilité à contrôler non
seulement la régularité des actes qui lui sont présentés , mais
aussi leurvalidité.
C'est le principe de la légalité en vertu duquel aucun
acte ne peut recevoir l'inscription sans avoir subi tous les exa
mens nécessaires. L'article 11 de la loi a doté, le Registrar
Général de tous les pouvoirs adéquats pour atteindre cet objectif.
1°) - Il peut requérir tout propriétaire ou toute per
sonne se présentant pour placer un immeuble sous l'empire de la
présente loi, ou tout individu ayant exercé des droits sur un im
meuble soumis à la présente loi, en faveur duquel il y a lieu de
constituer une hypothèque, une charge ou d'en donner mainlevée
de produire tout testament ou autre titre en sa possession pouvant
concerner l'immeuble dontils'agit;
2°) - Il peut appeler en témoignage devantlui, à peine
de cent livres d'amende au maximum en cas de, refus, les proprié
taires et créanciers hypothécaires et les sommer de faire les dé
clarations ou de produire les titres concernant les immeubles qu'
il s'agit d'admettre au bénéfice de la présente loi. En cas de
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refus, si les déclarations et titres par lui requis lui paraissent
essentiels, il pourrait refuser de passer outre à 1'enregistrement
demandé ;
3°) - Il peut déférer le serment ou exiger des personnes
entendues par lui une déclaration écrite de la sincérité de leur
déposition;
4°) - Il peut, sur le, vu des preuves qui lui sembleront
concluantes et d'accord avec le maître des titres, corriger les
erreurs commises sur les certificats de titre ou sur le registre-
matrice ,ai nsi que les omissions ; pourvu, toutefois, qu'il ait
soin de ne pas effacer ou rendre illisibles les mots corrigés et
d'indiquer la date à laquelle la correction a été faite, ou l'er
reur- réparée. Les certificats de titre ainsi corrigés et les ar
ticles de registre ainsi rectifiés ou suppléés auront la même va
leur et produiront le même effet que si l'erreur ou l'omission n'
avait pas été commise, sauf, toutefois, à 1'encontre des actes
qui auraient été immatriculés au registre avant l'époque de la cor
rection ou de la réparation de l'omission ;
5°) - Il peut, au nom de la Couronne ou d'une-personne
absente ou incapable, mettre arrêt à tout transfert ou à toute
transaction concernant un immeuble présumé appartenir â la Cou
ronne ou à un incapable. Il a même pouvoir si les droits d'un
tiers lui paraissent compromis- par une délimitation abusive de la
propriété'contiguë.
.. Ainsi donc, toutes les conditions sont réunies pour
asseoir la propriété foncière sur de nouvelles bases qui en per
mettent la circulation aisée et qui lui attirent le crédit.
Pour arriver à ce résultat qui assure à la propriété
immobilière une assise très solide qui en facilite la transmis
sion et lui attire lecrédit à des meilleures conditions possi
bles, Sir Robert TORRENS a eu recours à un principe de droitbien
connu, la fiction. Il conçut un système qui rappelle les ancien
nes coutumes de s aisine-de s s aisine dans lesquelles à chaque muta-
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tion la terre était sensée faire retour au Seigneur qui en inves
tissait le nouveau titulaire. Ce procédé présentait cet avanta
ge que le nouveau titulaire sera sensé détenir son titre direc
tement de- la Couronne, ce qui épuise toutes les contestations.
Le but poursuivi était le même : sécurité de la propriété immobi
lière, sécurité des transactions, sécurité et facilité du crédit
foncier ainsi quela sécurité de l'aliéna teUr. (26)
Le souci primordial du législateur est de n'admettre à
l'inscription ou à 1 ' immatriculation que des droits qui trouvent
une base valable et de n'accorder la garantie de l'Etat qu'à ces.
droits 1égi times.
§ 5- LA FORME DES ACTES SOUMIS A L'IMMATRICULATION.
Avant de voir comment ces différents principes que nous
venons d'analyser s'appliquent également aux autres droits réels,
nous dirons un mot de la forme des actes soumis à l'immatricula
tion.
Ndus avons déjà vu dans de nombreux •passages. de dis
cours de Sir Robert TORRENS que nous avons rapportés, que celui-ci
était particulièrement indigné par le poids des frais qui pesait
sur les transactions immobilières. Aussi s on objectif fut-i1 de
les réduire au minimum et.même de les supprimer toutes les fois
qu'ils n'apparaissent pas nécessaires.
Pour atteindre cet objectif il supprima tout formalisme
Certes, il existe des formules stéréotypées, mais celles-ci ne
revêtent aucun caractère obligatoire. Les intéressés peuvent tou
jours les remplacer par d'autres formules répondant le mieux à
1eur besoi n.
La seule exigence imposée est que tout acte soit attes
té par un témoin. On pourrait croire que cette mesure allait don-
(26) - Cfr ae qu'écrit à ce sujet Ch. GIDE - op. cit. pp. 20Z -
305.
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ner naissance à des abus et devait porter uncoupdur à la sécu
rité des aliénateurs. Il n'en est rien, car de la lecture de 1'
article 115 relatif aux témoins instrumentaires , il ressort que
ceux-ci sont ou des fonctionnaires publicsou des officiers minis
tériels qui jouissent d'un degré de confiance suffisamment élevé.
La seule différence avec l'ancien système est qu'au
lieu que ces personnes soient des agents instrumentaires obligés,
ils ne deviennent que de simples témoins dont la présence n'ajoute
rien à la validité des actes, mais certifie uniquement la sincé-
ri té de la si gnature. .
C'est une mesure salutaire q u i contribue à alléger
les charges de transmissions immobilières tout en ne portant pas
nécessairement atteinte à la sécurité qu'exigent les transactions
immobilières. C'est même rendrele droit conforme à la réalité,
car la plupart du temps ces actes authentiques ou solennels ne
sont que le produit des intéressés, l'officier ministériel se con
tentant uniquement de 1es recopier tels quels.
A l'état actuel des choses leur rôle est purement pas
sif se limitant uniquement à certifier la sincérité de la signa
ture. Et puis, il n'y a pas de raison de ne pas faire confiance
à l'homme dans la gestion de ses affaires, surtout dans, la mesure
où il se sent pleinement capable. L'intervention de ces officiers
ministériels devra i t être limitée aux seuls cas où les intéres
sés en manifesteraient le désir. Eux seuls sont les juges de
leurs .intérêts. Bien plus le principe de la légalité dont nous
avons démontré le bien-fondé comblera largement les lacunes de ce
système non formaliste. Tout est question, à notre avis, du ni
veau d'instruction de la société, de sa maturité dans la gestion
des affai res. . .
Tels sont les principes qui sont contenus dans l'Act
TORRENS en ce qui concerne la propriété immobilière : immatricu
lation basée sur le nom de l'immeuble à l'issue d'une large pu
blicité destinée à alerte ries tiers, translation de la propri
été par la seule intervention du Registrar Général,la convention
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se confinant dans son rôle de créer des obligations, autorité en,
principe incontestable des inscriptions portées au régistre-ma-
trice et au certificat du titre, principe de la légalité obliga
toire permettant au Registrar Général de ne soumettre à la garan
tie publique que des droits qui offrent le maximum de garantie,
enfin un correctif indispensable; 1'admission aussi large que pos
sible d'une action en dommages-intérêts au profit d'une personne
qui, malgré toutes ces mesures, se verrait privée injustement de
s 0 n d r 0 i t.
Dans la section qui suit, nous allons voir rapidement
comment ces principes trouvent à s'appliquer aux aitres droits
réels.
SECTION II - DE LA CONSTITUTION, DU TRANSFERT ET DE L'EXTINCTION
DU BAIL ET DES AUTRES DROITS REELS IMMOBILIERS.
Le mécanisme analogue à celui que nous venons de voir
en ce qui concerne la propriété immobi1ière est suivi en ce qui
concerne les autres droits réels tels que le mort-gage et 1'
encumbrancéainsiquelebail.
Indiquons que le mort-gage est une sûreté réelle des
tinée à garantir le paiement d'une obligation. La particularité
de cette sûreté consiste dans la mise en possession du créan
cier nanti. Si le débiteur s'exécute à l'échéance, le bien lui
est rendu et si, par contre, il laisse passer le délai sans payer
sa dette, le créancier mort-gagiste devient, conformément au droit
strict propriétaire absolu et irrévocable. Mais les tribunaux
peuvent accorder, en equity, au débiteur ainsi dépouillé la fa
culté- de recouvrer la propriété de son bien en remboursant au
créancier les sommes dues. Ce qui assouplit considérablement les-
conséquences rigoureuses du droit strict. (27)
(27) - Ernest LEUR - Eléments de Droit Civil Anglais^ Paris 1885j
N°s 502 et suivants.
117 .
L'encumbrance, elle, est définie (28) comme une somme
d'argent dont le paiement grève certains biens meubles ou immeu
bles (Personal or real estate) en vertu d'une disposition expresse
du possesseur de l'estate. En fait, il s'agit d'une charge qui
pèse sur certains biens spécialement désignés par le propriétaire
pour le paiement d'une créance. Le titulaire d'une telle créance
bénéficie d'un véritable privilège sur ces biens en cas de leur
réalisation pour son désintéressement.
Le propriétaire qui veut mort-gager son immeuble, le
louer ou le donner en garantie rédigera, en double, un mémorandum.
Il lui suffit pour cela de remplir une formule prévue par la loi
ou une formule analogue qu'il remettra avec le certificat de ti
tre au Ragistrar Général qui inscrira la constitution tant sur
le certificat du titre que dans le registre-matrice. Une mention
de la signature et du sceau du Registrar Général sera portée sur
les deux doubles du mémorandum dont l'un gardé au'bureau des ti
tres et l'autre remis au créancier ou au locataire.
Le mémorandum-spécifie les noms des parties, la somme
prêtée, le taux de l'intérêt et le terme,de paiement. Il doit,
en outre, contenir une indication exacte de l'immeuble ou du droit
réel grevé. Il se réfère pour cela à la description contenue dans
lecertificatdutitre.
Quant au certificat du titre, il est restitué au propri
étaire. Il fait alors connaître que le détenteur de l'immeuble
est titulaire d'un bien grevé d'un mort-gage, d'un bail, d'un
nantissement ; tandis que le duplicata de la convention établit
d'une manière précise la nature du droit du créancier ou du loca
taire auquel il est remis.
Ainsi, les préposés ou les personnes qui ont à faire
des recherches' peuvent d'un coup d'oeil, embrasser la série de
(28) - Ernest LEUR - Eléments de Droit Civil Anglais 583.
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conventions relatives à chaque propriétaire, tandis que chaque in
téressé peut voir sur l'unique document qu'il détient, l'étendue
préci se de son droi t.
Il e s t important de souligner q u e c' est la men
tion de la transaction faite par le Registrar Général sur le cer
tificat du titre et sur le régi stre-matrice qui constitue l'ins
cription de la convention. Et c'est cette inscription qui crée le
droit de mort-gage, 1 ' encumbrance et le bail. (29)
L'annotation faite sur les deux doubles du mémorandum
rappelle cette inscription et en forme la preuve authentique.
Chaque intéressé n'a et ne peut avoir qu'un seul docu
ment, et ce document prouve d'une manière décisive la nature du
droit du porteur ; et quant à ce droit, le titre est irrévocable.
(30)
Une fois que le créancier sera désintéressé ou que le
contrat du bail est résilié, mention de la décharge sera inscrite
au dos de .l'acte constitutif (improprement appelé ainsi) demeuré
entre les mains du créancier mort-gagé ou du locataire. La si
gnature du créancier sera certifiée par un témoin. Le débiteur
libéré enverra cet acte ainsi' que son certificat de décharge au
Registrar Général qui mentionnera la décharge sur le folio matri
cule de son registre, reproduira la même mention au dos du cer
tificat de propriété qu'il retournera au propriétaire et frappera
le duplicata du mémorandum d'un timbre d'annulation. Par le seul
effet de cette mention, l'immeuble affecté ou loué redeviendra
franc et quitte de toute charge (Article 54 : bail ; article 63
al. 1 infine : les autres droits réels).
Le créancier veut-il céder son hypothèque ou tout autre
(29) - MAXWELL, op. oit. § ZO
(•30) - MAXWELL, op. oit. § 2 8
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droit réel immobilier, il peut le faire au moyen d'un mémorandum
de transfert, en faisant certifier sa signature par un témoin.
Tous les droits et privilèges du cédant passent au cessionnaire
par le seul fait de l'enregistrement de l'acte. Le transfert .peut
aussi se réaliser par voie d'endossement au dos de l'acte consti
tutif.
Cette idée doit être bien comprise, car elle est la base
de la conception erronée que nous avons rencontrée suivant la
quelle dans le système TORRENS, la propriété ou les. droits réels
immobi1iers•passent de main en main comme un titre au porteur, par
un simple endossement soit au dos du certificat de titre, soit sur
celui du mémorandum de. transfert remis au créancier.
Comme nous avons déjà eu 1 'occasion de le dire, 1 'endos
sement n'est pas seulement une cession écrite par les parties sur
l'acte constitutif. Une telle mention n'aurait, dans le système
TORRENS, aucune valeur par elle-même. Les conventions ne produi
sent leur plein effet, même pour les parties qui les ont signées, •
qu'après leur inscription sur le titre de propriété. L'endosse--
ment est donc spécialement l'inscription faite par le Registrar
Général, sur le titre de propriété, d ' une convention déposée dans
ses bureaux (31).
Et il n'y a que cette inscription qui réalise le trans-
fertdans le chef de l'acquéreur. Le droit ainsi aliéné par 1'
inscription devient comme le droit de propriété, inattaquable. Et
cette force probante est absolue. Ainsi Ta.sécurité est absolue,
pour tous. Elle l'est pour l'acquéreur qui n'a rien à craindre
sur le passé de l'immeuble ; elle l'est, et même à un degré s'upé-
(31) - L'article 65 stipule en effet oe qui suit :
"On peut soit au moyen d'un mémorandum de transfert^
"soit au moyen d'un endossement 'suivant la formule
"écrit au dos du titre, céder une créance hypothécaire
"ou un droit garanti par une affectation d'immeuble.
"Tous les droits et provilèges du cédant passent au. ces-
"sionnaire par le seul fait de l'enregistrement de l'
"acte. " ~
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rieur, pour ceux qui traitent avec lui, qui n'ont davantage aucun
sujet d'inquiétude. Les transactions' s'en trouvent ainsi facili
tées, et le crédit très largement favorisé.
Nous résumerons, en quelques propositions, les traits
sai.llants de cette législation née sous le nom de Real Troperty
Act et connue surtout sous celui de "Act TORRENS", nom qu'elle
a umprunté à son auteur.
Un premier point à retenir est que cette législation
était appelée à répondre à un besoin pressant : mettre de l'ordre
dans le système des livres fonciers en vigueur en Australie du Sud
et créer des conditions susceptibles d'attirer vers la propriété
foncière des capitaux dont ce jeune pays avait besoin et provo-
querainsisondécollageéconomique.
Cette loi peut se ramener sous l'aspect envisagé à ces
quelques principes essentiels.
1 - Quiconque veut profiter des avantages de la loi doit
immatriculer son immeuble. Cette immatriculation reste pour des
raisons tactiques, facultative pour les concessions antérieures à
1 a 1 oi . •
2 - L'immatriculation est précédée d'une large publicité
destinée à avertir les tiers de l'opération qui allait intervenir
et .à les mettre en demeure de faire valoir leurs.droits sur l'im-
meuble.
3 - La procédure aboutit â l'ouverture d'un compte au
nom de .1'immeuble. C'est ce que l'on appelle le système de la pu
blicité réelle, par opposition à celui de la pùblici té personnel 1e
Ce système présente cet avantage incontestable de faciliter les.
recherches, avantage que n'offre pas le système de la publicité
personnelle.
4 - La loi consacre le principe de l'investiture offi
cielle par un organe de la puissance publique. Le contrat ne peut
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produire que des obligations, cela non pas tellement par souci phi'
losophique, mais pour répondre à un besoin spécifique de sécurité.
Aucune distinction n'est faite entre les tiers et les parties.
5 - La même force probante est attachée aussi bien à 1'
immatriculation originaire qu'aux inscriptions subséquentes. Elle
est en principe absolue, mais des exceptions ont été admises en-
cas d'une injustice caractérisée, mais même dans ce cas les tiers
de bonne foi qui traitent à titre onéreux au sujet de l'immeuble
ne peuvent être inquiétés.
6, - L'aliénateur et tous ceux qui estiment avoir des
droits réels sur l'immeuble peuvent aussi se baser sur la force
des mentions des livres fonciers pour les conserver. Il leur
suffit de demander que mention en soit faite aussi bien dans le
registre-matrice que sur le certificatdu titre. De la sorte,
tout le monde est averti de l'existence de leurs droits. De même
celui qui veut exercer une action en revendication et qui veut
que celle-ci.puisse se réfléchir sur les ayants-cause de celui qu'
il désire actionner peut demander que mention en soit faite et à
partir de cet instant le Registrar Général ne peut plus valable
ment accueillir d'autres m.émorandums ayant pour objet de.vider 1'
action en revendication de sa substance.
7 - La tenue et la garde des registres-matrices sont
confiées à un fonctionnaire de 1 'Administration jDuissant des pou
voirs les plus étendus pour assurer le contrôle des actes soumis
à s on' mi n i s tère .
8 - Suppression de tout formalisme dans la rédaction des
actes.
9 - Reconnaissance aux victimes de la loi de deux ac
tions en indemnité, l'une principale, dirigée contre le bénéfi
ciaire de la loi et 1 ' autre'subsidiaire mais complémentaire, con
tre le Registrar Général dont la "responsabilité" est garantie
par le fonds d'assurance.
Ces actions personnelles, mêmes fondées, ne peuvent.
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en aucun cas, se répercuter contre les tiers de bonne foi qui
ont acquis leurs droits à titre onéreux.
Ces différentes mesures ne peuvent qu'inciter les colons
à s'établir et à se fixer dans ce nouveau monde. Elles assurent
la solidité de la propriété foncière, la sécurité des transactions
et du crédit. Elles réduisent les recherches et les frais d'ac
tes. Ce qui constituent une- véritab1e source d'économie.
Comme on peut le remarquer, le système peut donner nais
sance à des injustices en consacrant des droits, illégitimes. Le
danger n'est pas totalement à écarter surtout lorsque l'on sait
qu'aucune solennité n'est exigée pour la rédaction des actes et'
qu'aucune publicité pareille à celle qui s'accomplit à l'occa
sion de l'immatriculation n'est assurée lors des transferts pos
térieurs.
C'est là une critique sérieuse, bien que les autres me
sures adoptées limitent considérablement la p.ortée de l'objection.
Personne n'a la prétention de dire que cett.e législation est par
faite. Il est cependant permis de s ' i nterr oger- s'il ne convient '
pas de donner, comme le fait Charles GIDE (32), sa préférence à
un système de législation qui risque une fois par hasard de dé
truire le droit de propriété à un système comme la loi française
qui entretient des droits de propriété malaisés, obscurs > précai- •
res, impropres à la circulation, dangereux pour le crédit, et,
somme toute ne pouvant procurer à leurs titulaires qu'une utilité/
restreinte : mieux vaut au point de vue économique, un homme mort
que cent infi rmes.
Si nous faisons un petit rapprochement avec le système
des livres fonciers germaniques, on trouve des ressemblances frap
pantes qui justifient 1'affirmation suivant laquelle l'Act TORRENS
proviendrait des anciennes lois allemandes.
eSSJ - Charles GIDE^ op. cit. pp. 324.325
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Les deux systèmes sont basés sur l'institution
des livres fonciers, qui constituent l'état civil des immeubles
•dans lesquels viennent loger tous les actes concernant ceux-ci.
Ils consacrent tous deux le principe de la publicité réelle en
vertu duquel un compte spécial est ouvert non pas au nom du pro- .
priétaire, mais à celui de l'immeuble.
L'inscription dans le Grundbuch est aussi attributive
des droits réels que l'immatriculation dans le régi stre-matrice.
Dans les deux droits, le contrat n'est que productif d'obliga
tions personnelles, il est capable d'opérer la translation de
la propriété ou 1a consti tuti on des droits réels. Toutes les deux'
législations confient la tenue et la garde du registre foncier
à un organe de la puissance publique chargé ,de procéder au con
trôle des actes soumis à l'inscription et qui jouissant à cet é-
gard des pouvoirs considérables.
Seulement en Australie ces fonctions sont entre les
mains d'un fonctionnaire administratif, le Registrar Général, a-
lors qu'en Allemagne elles sont confiées à un organe du pouvoir
judi ci ai re.
Il existe cependant entre les deux législations une
différence de taille, basée sur la force probante des inscrip
tions. En Allemagne, en effet, celles-ci n'ont aucune force pro
bante entre les parties. La solidité du droit dépend ici entiè
rement.de la validité de l'acte de base. Ainsi donc toutes les
actions personnelles entre parties assorties d'une action en re
vendication sont permises. La force probante de l'inscription ne
profite qu'aux tiers de bonne foi qui ont acquis, à titre onéreux,
leurs droits.
En Australie, par contre, la force probante intéresse
aussi bien les' parties que les tiers. L'action en revendication
n'est ouverte que dans les cas'prévus par la loi. Mais ces ac
tions en revendication ne nuisent pas aux tiers de bonne foi qui
acquièrent, à titre onéreux, leurs droits immobiliers. Ici, les
deux systèmes se rejoignent de nouveau.
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Cette différence s'explique aisément.
L'Allemagne est un pays de vieille civilisation où le
besoin d'attirer les colons ne se fait pas tellement sentir et où
la pratique des affaires est suffisamment ancrée dans les moeurs.
Le problème à résoudre était celui de la sécurité du crédit, ce
lui de la sécurité des transactions immobilières et par consé
quent de la solidité n'a pas été résolu qu'indirectement.
C'est tout le contraire de l'Australie qui avait un be
soin urgent non seulement d'attirer le capital étranger, mais aus
si de le retenir. Ce qui suppose non seulement les opérations de
crédit, mais aussi et principalement la fixation des colons et 1'
exploitation.de leurs domaines par leurs deni.ers propres. Il
était donc nécessaire d'assurer une protection égale aux prêteurs
sur hypothèques et à ces braves gens qui exploitent leurs fonds
avec leur argent.
Dans l'un comme dans l'autre cas, il s'agit de proté
ger le capital, véritable machine de guerre pour le développement,
Telles sont les grandes lignes de l'Act TORRENS qui
présente pas mal de ressemblance avec le système des livres fon
ciers depuis longtemps en pratique dans les villes allemandes.
Cette loi fut adoptée, avec des modifications de.dé
tails, par maints gouvernements des possessions anglaises :
- Le gouvernement de Victoria en 1862
- La colonie de New South Wales en 1862
- Le Queensland en 1861
- Le New Zealand en 1870
-LaWesternAustraliaenl874
Le système a été aussi introduit dans la colonie delà Colombie
Britannique et aux Iles Fiji s.
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Ses succès eurent des échosau-delà des possessions an
glaises et la France s'en empara et en fit l'expérience dans ses
colonies.
La première à connaître cette expérience fut la REGENCE
DE TUNISIE.-
C'est ce que nous allons examiner avant d'étudier le
système que la Belgique a introduit dans notre pays.
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CHAPITRE I V - le SYSTEME TUNISIEN DES LIVRES FONCIERS
La Tunisie fut le premier pays d'expression française
à introduire dans son arsenal législatif le système des livres fon
ciers. La France, puissance protectrice, profita des circonstan
ces de l'époque pour tenter dans ce pays neuf une expérience des
tinée à attirer vers lui les colons et des capitaux dont il avait
besoin pour mettre en valeur ses terres incultes. L'expérience
rencontra un tel écho qu'elle fut adoptée sans trop de difficulté
dans les autres territoires français d'Outre-Mer, chacun.1 ' adap
tant à l'esprit, aux traditions et aux besoins de son peuple. (1)
Voilà pourquoi, dans cette étude comparative, notre
choix s'est porté tout naturellement sur la législation tunisien
ne. Celle-ci présente pour nous un triple intérêt.
D' une part, la Tunisie, tout comme le Congo, dispo
sait bien avant le protectorat français, de son droit propre,
basé sur le Coran et les coitumes locales. En 1885 , la France, in
troduisait le système de l'immatriculation et soumettait à la
nouvelle législation tous les immeubles immatriculés suivant une
procédure métieu 1eusement arrêtée. Tous les conflits relatifs à
ces immeubles relevaient de la seule juridiction des tribunaux
français. Les autres immeubles continuaient d'être régis par le
droit musulman et répondaient des tribunaux tunisiens.
Or, il se fait que la même dualité est maintenue dans
l'ex Colonie Belge : les immeubles enregistrés conformément au
décret du 6 février 1920 sont seuls régis par' le droit écrit,
tandis que les terres occupées par les indigènes sous l'autorité
de leurs chefs sont soumises aux coutumes locales et aux juridic-
ilj - Le système des livres fonciers a été introduit à Madagascar
par le décret du 16 juillet 1897, en Afrique Equatoriale
française par le décret du 28 mars 1899, au Maroc par le
dahir du 12 août 1913, en Afrique Occidentale et au Cameroun
par le décret du 24 juillet 1906. La France l'a introduit




D'autre part, la législation tunisienne, oeuvre de con
ciliation entre le système TORRENSet le système français, a in
fluencé la plupart des législations modernes. Elle a e.u un tel-
retentissement que son étude constitue aujourd'hui' celle du droit
commun en matière immobilière dans les pays d'expression fran
çaise. Il suffit, pour s'en rendre compte, de voir les résultats
•des travaux du Vème Congrès de l'I.D.E.F. sur le régime du sol (2)
Enfin, le droit foncier tunisien a un passé qui est preS'
que séculaire. Il a été modifié à plusieurs reprises pour s'adap
ter à certaines situations de fait qui ont pu échapper au légis
lateur de 1885 et il a connu des institutions qu'il serait bo,n d'
examiner à la lumière des résultats acquis, soit pour .pouvo'i r pro
poser des réformes, soit pour éviter de répéter lès erreurs du pas
sé.
Cette législation a connu certaines modifications de dé
tail, mais l'essentiel est demeuré intact . Nous indiquerons au
passage les points qui ont connu de modifications sans nous appe
santir.trop sur ces changements qui, somme toute, ne portent que
sur des points de détail ou sur des matières qui sont étrangères
ànotresujet.
Le principe de la force probante ou de la foi due aux
registrœpublics est la pierre angulairede toute la législation
foncière tunisienne. C'est lui qui commande tous les autres et
c'est par lui que le droit tunisien s'apparente aux systèmes alle
mand et TORRENS. Mais ses auteurs, citoyens français, n'avaient
pas entendu sacrifier complètement le système dont ils étaient si
fortement imprégnés.
C'est donc le degré d'intensité accordée à ce principe
f2j - Revue jur. et pot. de l'Union Française^ L.G.D.J., Pavis
1970.
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aux différents stades de la publicité qui commande la division
de notre exposé.
Dans la première section, nous parlerons de l'immatricu
lation originaire, dans la seconde nous traiterons des inscriptions
subséquentes, mais dans le premier temps, nous verrons les circon
stances qui avaient appelé l'intervention du législateur : ce sera
l'introduction.
T R 0 D U C T I 0
DE LA NECESSITE D'UNE NOUVELLE LOI IMMOBILIERE '
Les raisons qui avaient incité la puissance protectrice
d'introduire le système des livres fonciers en Tunisie sont le be
soin impérieux de.mettre de l'ordre dans la propriété foncière, d'
en faciliter la circulation, de lui amener les crédits, et par là •
même opérer le développement économique de la Tunisie, pays essen
tiellement à vocation agricole.. Voici ce qu'écrivait à ce sujet
Paul CAMBON, Résident Général, auteur de la loi du 1er juillet 1885
"L'Administration chargée par le Gouvernement de la Ré
publique d'organiser le Protectorat de la France en Tunisie de
vrait, après avoir mis de l'ordre dans les finances, se préoccuper
de donner à la propriété foncière une organisation appropriée aux
exigences du crédit et aux besoins économiques du pays. . La Tunisie
est un pays agricole ; elle offre à la colonisation des terres fer
tiles et son sol doit devenir le principal instrument de lariches-
se publique, mais, il faut lui procurer en abondance les capitaux
nécessaires à l'exploitation de ses ressources nature 11 es ". (3)
(2) Paul CAMBON Rapport sut la toi •immob'it'iève tunïs-ienne du
• 1er juillet 1885^ et sur les règlements d 'Admi-nistration
rendus pour son exécution. Publications de l'Institut Co
lonial International, "àème série - Le régime Foncier aux Co
lonies, tome III, Bruxelles 1899.
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Un demi siècle plus tard, Georges SOULMAGNON,- Directeur
de la Conservation de la Propriété'Foncière en Tunisie, écrivait
que la réforme était imposée par la nécessité urgente de mettre
fin à l'insécurité qui régnait alors et qui s'opposait à l'instal
lation des Européens et à la rénovation économique du pays. (4)
Est-ce à dire qu'avant la présence française, ce pays n'
avait pas de régime foncier ?
Certainementpas.
La Tunisie, comme tous les pays de la Méditerranée, ap
rès avoir été en contact avec la civilisation romaine, passa sous
la domination arabe. Les nouveaux maîtres introduisirent dans le
pays un système juridique dont le fond est essentiellement reli
gieux. Le droit musulman est, en effet, fondé sur les principes
généraux du Coran, livre saint des fidèles du prophète Mahomed,
et sur l'interprétation qu'en ont donnée les compagnons du pro
phète et les docteurs de sa religion.
C'est un droit assez développé qui connaissait une cer
taine publicité de la transmission immobilière et de la constitu
tion des droits réels. En principe, en effet, ceux-ci ne s'éta
blissent à l'égard des tiers, que par la détention régulière et
légitime du titre de propriété qui se présente généralement sous la
forme d'un rouleau de parchemin et de feuilles de papier timbrées •
et collées bout à bout. Cetitre contient des droits privatifs
exercés sur l'immeuble, la description du fonds, l'indication de
ses limites, la série des transmissions dont il a été l'objet,
ainsi que les noms des divers propriétaires qui se sont succédés.
A défaut de ce titre de propriété ou s'il a été égaré
(4) - Georges SOULMAGNON - La loi tunisienne du 1er- juillet 1885
sur la propriété immobilière et le régime des livres fon
ciers, Paris 1933, N° 111 ; ofr. Jean-Marie VERDIER - Les
principales tendances du droit foncier tunisien depuis l'
indépendance, in Revue Jur. et Fol. de l'Union Française,
Paris 1961, p. 205
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ou détruit, des actes de notoriétés connus sous le.nom d'outika
peuvent y suppléer . (5)
• Sur le plan théorique, le système est parfait: Ce qui
lui faisait défaut ce sont des hommes imprégnés du souci du bien
commun et capables de l'atteindre, de sorte qu'à notre avis l'in
troduction d'un système nouveau ne s'imposait pas tellement dans
ce pays. Il eut suffi d'apporter quelques aménagements et doter
le pays d'un personnel qualifié et compétent.
Le droit musulman tunisien présentait, certes, des dé
fectuosités de nature à décourager les acquéreurs et les prêteurs
sur hypothèque. Paul LESCURE a remarquablement résumé cet état
de choses :
"Le droit musulman tunisien, comme nous l'avons vu, ne
donne que des bases souvent précaires à la propriété foncière,
aux droits réels immobiliers et par suite au crédit pour mieux
en faire ressortir l'insuffisance, nous nous proposons de résumer,
dans une étude d'ensemble, les dangers et les lacunes de cette
législation.
"Fondée sur. les principes généraux du Coran et sur i'
interprétation qu'en ont donnée les compagnons de Mahomed et les
docteurs de- l'Islam, la législation musulmane manque, d'unité et
de préci s i on parce qu'elle ne dérive d'aucune loi préci'se et codi
fiée. Non- seul ement elle varie suivant les rites hânéfite et ma-
lékite, tous deux pratiqués dans la Régence, mais encore il arrive
souvent que, dans le même rite, les jurisconsultes sont en désac
cord et donnent sur un même point des solutions absolument diver
gentes. Ce qui ajoute encore à la confusion, c'est que, d'après
un usage constant et sanctionné par la jurisprudence, le défen-
(5) - Paul LESCURE - Du double régime foncier de la Tunisie.
Droit musulman tunisien et loi fond ère ^ . Tuni s 1900, pp.. 81-
87 ; J. GOUïON - Le système des livres fonciers en Tunisie
et le Projet de la commission du cadastre, Paris 2909,
pp. 41 - 42 j P. PIOLLET - Du régime ' de la propriété foncière
en Tunisie, Paris 1897, pp. 64 - 72.
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seur a le choix du rite qu'il juge le plus favorable à sa cause.
Divers contrats, tels l'enzel, le kirdar, etc ... non prévus par
les grands juristes mu su1 mans, s ont •presque uniquement régis par
des usages peu précis et peu connus. Des matières de la plus
haute importance enfin, comme l'expropriation pour cause d'utili
té publique, ne sont pas réglementées ou ne le sont que d'une ma
nière insuffisante, s'appuyant seulement sur une pratique judici
aire qui parfois ne repose elle-même sur aucun fondement juridi
que."
"On sait que la propriété n'est pas absolument dépour
vue de constatation et que le droit des détenteurs du sol fait
généralement l'objet d'un titre donnant des origines et des limi
tes ; mais ces énonciations sont, la plupart du temps, incertai
nes et incomplètes. La généralité des titres ont pour point de
départ de simples actes de notoriété, dressés par des notaires in
digènes. Or, ces notaires ne sont, en réalité, que des écrivains
publics, des témoins officiels chargés de recevoir les déclara
tions des parties : ils offrent peut de garantie au point de vue
du savoir, de la prudence et de la rectitude professionnel1e, et
ne disposent d'aucun renseignement certain ni d'aucun moyen d'
investigation efficace ; ils en sont réduits le plus souvent à con
signer les témoignages des personnes qu'on leur présente et à se
contenter de la preuve testimoniale nonabstaint tous les dangers
qu'elle comporte. Les énonciations du titre ne' permettent pres
que jamais de se rendre compte de l'étendue, de la consistance et
des limites de l'immeuble : la contenance n'est pas indiquée ou
bien elle ne se rapporte qu'aux parties labourables ; quant aux li
mites, elles sont presque' toujours sommaires et incertainés : on
dit, par exemple, que telle propriété est bornée par un fossé, une
levée de terrain, un arbre, et alors même que l'arbre a été abattu,
le terrainapplani, et le fossé comblé, on continue à reproduire
ces indications dans les actes subséquents, en sorte que l'acquéreur
se trouve dans la plus complète incertitude sur les limites de son
droit. La forme même du titre, qui se compose.de feuilles ajoutées
bout à bout, se prête à de nombreuses altérations : rien n'est, en
effet, plus facile que de supprimer les demi ères mutations en dé
tachant un ou deux feuillets et'en y substituant de nouveaux actes
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au moyen d'une rallonge. Les falsifications d'écritures sont éga
lement à redouter, car la teneur du' titre ne se trouve reproduite
sur aucun registre public et n'est généralement pas susceptible d'
être reconstituée, sauf pour les titres de création récente, dont
les actes pourraient se retrouver en minute sur les registres des
notai res i ndi gènes .
"La possibilité pour les parties de suppléer au titre
par la production d'une outika, a jeté, en outre, le plus grand
trouble dans l'organisation financière de la Régence. A ne consi
dérer que l'apparat de sa rédaction, la qualité de ses auteurs,
les conditions de moralité exigées des témoins et l'intervention
du cadi,,il semble qu'une outika -doive présenter de sérieuses ga
ranties. En fait, il en est autrement. "Quand on en a vu beau
coup - dit M. BERGE (Juridict. franç. p. 79) - on contaste que
toutes se ressemblent, que les notaires écrivent tout ce qu'on leur
demande d'écrire, et que les Cadis délivrent l'autorisation de dres
ser l'acte sans aucun examen. Il n'est pas rare dans un procès d'
en voir produites par chacune des parties, identiques en tout,
sauf que l'une énonce des faits incinci1iab1 es avec les affirma
tions de l'autre i on découvre parfois que ces dépositions con
tradictoires et contemporaines ont été faites par les mêmes té
moins." A la faveur d'un tel système, il est facile de se procu
rer deux titres pour la même propriété, et il n'est pas rare, en
effet, que le même immeuble soit vendu sur 1'outika, vendu en
suite une deuxième fois sur le titre de propriété, ou inversément,
en sorte que le premier acheteur, après avoir traité sur la foi d'
un titre, n'est jamais sûr'de ne pas être évincé par la revendi- •
cation d'un tiers, excipant d'une acquisition antérieure consom
mée en vertu d'unautre titre.
"D'autres causes d'insécurité résultent encore de ce
que la législation, locale dispense.de l'inscription sur le titre
certains contrats trans1atifs de propriété, comme le mégharsa, la
donation, etc ..., et de ce qu'elle admet, sans avoir organisé une
publicité suffisante, un grand nombre de droits réels ou de char-
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ges' susceptibles de grever le droit de propriété ou de le res
treindre : tels l'enzel, le kirdar, le koulou et ses variétés, les
contrats de rahn, de bay ouafa et de bay tunia', les servitudes, le
droit de chefaa et surtout le habou, qui met les biens hors com
merce en les frappant d'inaliénabilité.
"Ajoutons que les litiges intéressant la propriété fon
cière relèvent de la juridiction indigène toutes les fois qu'ils
ne s'élèvent pas exclusivement entre justiciables des tribunaux
français, que cette juridietion admet, en toute matière la preuve
testimoniale et le serment, et qu'elle ne reçoit les témoignages
des Européens qu'à titre de simples renseignèments. Nous avons
maintenant une idée des difficultés que présente pour l'étranger,
l'acquisition d'un immeuble.et des dangers d'éviction qui le
menacent.
Et l'auteur conclut : "Le système tunisien n'offre qu'
une base incertaine à la propriété immobilière, prive de toute
sécurité les transactions et pèse lourdement sur le crédit hypo
thécaire ; aussi peut-on dire qu'il n'est en définition, que le
régime rudimentaire de la possession subordonnée à la preuve ora
le produite devant le juge ou traduite dans un acte de notoriété."
(6)
De ce long résumé on peut tirer deux conclusions.
La première c'est qu'il existait en-Tunisie avant l'a
doption du système des titres fonciers un régime foncier qui as
surait une certaine publicité qui cadrait assez bien avec la. men
talité et les besoins de cette société.
La deuxième constatation c'est.que ce régime théorique
ment parfait présentait de graves défectuosités dénoncées. par tous
(6) - Paul LESCURE - Du .double régime foncier de la Tunisie:,
Droit musulman tunisien et loi foncière, pp. 185 à 188.
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les auteurs (7), mais que nous attribuons volontiers plus à l'in
compétence et à l'inconscience de ceux qui étaient chargés de son
application qu'à son organisation même.
Ce qui est vrai c'est que les nouveaux maîtres du pays,
n'avaient pas jugé cette organisation apte à résoudre les problè
mes qui se posaient pour le développement du pays. De toutes
façons, elle ne correspondait pas à l'esprit et aux habitudes des
Européens .
C'est ainsi que M. ANTERRIEU a pu dire dans une confè
re ncesurlaloifonci ère:
"Cette organisation primitive pouvait suffire aux be
soins d'une civilisation stationnaire ; elle n'était aucunement
appropriée aux exigences de la nôtre et aux besoins du moment.
Pour faciliter l'essor économique du pays, pour attirer et retenir
les capitaux nécessaires à l'exploitation de ses richesses natu
relles, pour satisfaire aux besoins nouveaux, il fallait faire ces^
ser les situations douteuses, consolider la propriété, épurer et
fixer tous les droits immobiliers." (8)
(?) - J. GOUÏON - Le Système des- Livres Fonciers en Tunisie, pp.
43 - 46 ; P. PIOLLET - Du Régime de la Propriété Foncière
en Tunisie, pp. 73-75 j Abdelmajid BOUSCAMA - L 'Evolution
du Régime de la Propriété Immobilière en Tunisie, in Revue
Juridique et Politique. Indépendance et coopération,
Paris 1970, ISI ° 4,.p. 684 ; Alfred DAIN - Le Système TORRENS.
• De son application en Tunisie et en Algérie. Extrait de la
•Revue Algérienne et Tunisienne de Législation et de Juris
prudence, Alger 1885, pp. è - 8 ; Georges SOULMAGNON - La
Loi Tunisienne du 1er juillet 1885 sur la Propriété Immobi
lière et le Régime des Livres Fonciers, Paris 1933
(8) - Conférence publiée dans le Journal des Tribunaux de la Tu
nisie, 1899, pp. 134, 151 et 188 et citée par LESCURE, op.
cit., p. 188
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On a déduit de la la nécessité impérieuse de créer de
toutes pièces une nouvelle législation qui manifestement était
rédigée contre les anciens propriétaires et assurait aux Européens
la jouissance paisible des biens qu'ils acquéraient.
Après avoir exposé la situation qui régnait à l'époque
et qui a nécessité l'intervention du législateur, nous allons main
tenant parcourir les grands principes qui dominent cette loi du
lerjuilletl885.
Nous opérons, comme nous l'avons annoncé, une distinc
tion, qui nous semble capitale en droit tunisien, entre l'imma
triculation originaire qui fait sortir la- terre du droit musulman
et la place sous le régime de la nouvelle loi et les inscriptions
postérieures à l'immatriculation.
Nous comprendrons aisément par la suite la raison de
cette distinction.
SECTION 1 - L' IMMATRICULATION
Dans la loi du 1er juillet 1885, le terme "immatricu
lation" a un sens spécifique. Il n'a ni le sens de publicité, ni
celui de transcription que l'on rencontre dans certaines législa
tions (cfr. législation française). Le mot désigne la première ins
cription d'un immeuble dans le cadre de la nouvelle loi, que celui-
ci provienne d'une concession de l'Etat ou d'une convention entre
particuliers ou simplement que l'immeuble soit soumis au régime de
la nouvelle loi à la demande du propriétaire.
Voici ce qu'écrit le professeur A. DAIN à son sujet :
"La loi repose sur un principe fondamental : c'est que
tout propriétaire ou détenteur d'un droit réel qui veut bénéficier
du régime nouveau et asseoir ses droits de propriété doit faire-
immatriculer son immeuble."
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• Et l'auteur dedéfinir ce grand principe sur lequel
reposelaloi:
"L'immatriculation consiste dans l'établissement d'un
titre de propriété, dressé par un agent administratif sous le con
trôle de l'autorité judiciaire, et dans l'inscription de ce titre
sur des registres publics." (9)
C'esl: Paul LESCURE, nous semble-t-il, qui a dégagé avec
plus de netteté le trait spécifique de cette . institution , le trait
par lequel elle se distingue de la publicité ou d'autres inscrip
tions dont nous parlerons par la suite. Il écrit notamment :
"L'immatriculation marque 1 ' abandon d ' un s tatut inmobi-
lier pour un autre statut fondé sur des principes différents :
elle a pour objet de constater l'individualité et l'état civil de
l'immeuble à son passage sous le nouveau régime. Par un rappro
chement qui ne serait peut-être pas .hors de propos, puisque l'imma
triculation a été repirésentée comme une réminiscence et une adap- •
tation des règles depuis longtemps usitées dans le droit maritime,
on pourrait' presque dire qu'elle est à l'immeuble immatriculé,
ce que sont au navire entrant dans la vie juridique l'inscription
sur le registre de son port d'attache et la délivrance du titre
que nos lois appellent l'acte de francisation". (10)
Ce qu'il faut retenir de tout cela c'est que l'immatri
culation constitue pour l'immeuble une sorte d'acte de naissance
dans le nouveau régime.
Dans son rapport au Président de la République, Paul
CAMBON s'exprimait comme suit :
( 9) - Alfred DAIN - Le système TORRENS - De son appZiaation en
Tunisie et en Algérie, p. 11
(10) - Paul LESCURE - Du double régime foncier de la Tunisie,
p. 221
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"Le propriétaire indigène ou européen qui veut pla
cer son immeuble sous le régime de la nouvelle loi doit en deman
der l'immatriculation." (Paul CAMBON, op. cit. p.21)
Malgré les avantages que présentait le nouveau système,
le législateur de 1885 n'avait pas jugé nécessaire et bon de ren
dre l'immatriculation obligatoire, cela pour trois raisons : le
souci de ménager les s us cepti bi 1i tés des indigènes, celui de. ne
pas froisser la sensibilité desnations étrangères et enfin le man^
que d'un personnel suffisant et instruit.
On sait, en effet, que les indigènes possédaient un
droit propre ayant une coloration religieuse très marquée. Les
forcer à abandonner celui-ci au bénéfice de la nouvelle loi, au
rait blessé leurs plus profondes aspirations et constitué un ob
stacle de taille à leur soumission à la loi.
De l'autre côté l'immatriculation obligatoire aurait
nécessité l'intervention d'un personnel nombreux ainsi que son ins
truction, ce qui,aurait occasionné une charge que l'Etat n'était
pasenmesuredesupporter.
Enfin, il fallait éviter des difficultés diplomatiques
dans un pays récemment soumis au protectorat français, étant don
né que la nouvelle loi soumettait à la compétence des tribunaux
français les immeubles immatriculés ; cette extension de la juri
diction française aurait suscité certainement des complications
d i p1omati q ues , ( 11 )
Pour toutes ces considérations, le législateur de 1885
maintient le caractère facultatif qu'a cette institution dans 1'
Act TORRENS
Après l'I n d é p e n d a n c e. Te Gouvernement
tunisien qui n'a pas à s'embarrasser
(lOhis) - Paul CAMBON op. oit. p. 21
(11) - Paul LESCURE - op. ait. pp. 221-222 ; Victor GASSE^ Les
Régimes fonciers africain et malgache. Evolution depuis
l'Indépendance^ Paris 1971^ p. 53
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de tels scrupules, a dû renoncer à ce principe dans certains cas
pour prescrire l'immatriculation obligatoire (12).
Pour s'attirer la collaboration des masses populaires,
le Gouvernement institua une procédure cadastrale purement gra
tuite pour les terrains ruraux. La mesure permet en outre aux
propriétaires des immeubles immatriculés d'obtenir du crédit au
près des organismes financiers, ce qui n'a rien de particulier
parce que la finalité de la loi est de favoriser le crédit.
Cette section sera divisée en trois paragraphes. Le
premier aura pour objet les organes de l'immatriculation, le se
cond sera consacré à la procédure et le dernier à ses effets.
§ 1 - LES ORGANES DE L'IMMATRICULATION
Trois organismes participent en Tunisie à l'immatricu
lation fonci ère :
- Le tribunal mixte immobilier,
- La conservation de la propriété foncière
- Le service topographique.
Le rôle du Tribunal mixte immobilier composé des ma
gistrats français et arabes (d'où l'origine de son nom, mais deve
nu depuis la loi du 21 février 1964 le Tribunal Immobi1ier) est de
vérifier la régularité des demandes d'immatriculation et de sta
tuer sur leur bien fondé, Depuis la loi de 196.4 sa compétence a
été' considérablement étendue. Il connaît des difficultés nées pos
térieurement à l'immatriculation. Dans l'accomplissement de sa
mission, il jouit des pouvoirs les plus étendus. La procédure de
vant cette juridiction est devenue gratuite dans la nouvelle loi
( a r t i c 1e 16 ) . .
(12) - Cfr. article 2 du décret-loi du 21 février 1964
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La conservation de la propriété foncière est chargée
de recevoir toutes les demandes d'immatriculation, d'accomplir tou
tes les mesures de publicité préparatoires, d'établir et de déli
vrer les titres de propriété à la suite du jugement d'immatricula
tion. C'est le même service qui assure, comme le nom l'indique,
la garde des registres, publics ou sont inscrits 1es immeub 1es.
C'est lui encore l'organe des inscriptions subséquentes dont nous
parlerons dans la section suivante.
Quant au service.topographique, son rôle est d'établir
la,configuration matérielle de l'immeuble à i mmatri cu.l er . C'est
aussi lui qui s'occupe des lotissements des terrains.
§ 2 - PROCEDURE D'IMMATRICULATION
Les demandes d'immatriculation étaient introduites dans
l'ancienne loi auprès de la conservation de la propriété foncière
(article 23 du décret du 15 mars 1892). Aujourd'hui elles sont
déposées au greffe du Tribunal immobilier.
La réquisition doit satisfaire à certaines conditions
de fond et de forme, et notamment comporter 1'indication'précise
du requérant, sa qualité et son domicile. Elle doit contenir une
description aussi complète que possible de la situation juridique
et matérielle de l'immeuble. De l'autre côté, cette demande- doit
porter sur un immeuble susceptible d'être immatriculé et être in
troduite par un titulaire d'un droit réel immobilier à l'exception
des privilèges (article 12 du Code des droits réels).
Dans la nouvelle loi, aucune réquisition ne doit être
introduite toutes les fois qu'il s'agit de l'immatriculation obli
gatoire.
De toutes façons, le requérant doit joindre à sa deman
de tous les actes et documents susceptibles d'établir la légitimi
té de son droit.
A la réception de la demande et après s'être assurés
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de sa régularité, les services compétents procèdent aux annonces
dans le journal officiel, aux affiches dans l'auditoire du Tribu
nal, aux publications dans les marchés.
Le servi ce•topographique sera requis pour effectuer un
bornage provisoire suivant les indications du requérant. Bref,
on accomplit toutes'les mesures de publicité prescrites par la loi
pour prévenir les tiers et les. mettre en demeure de faire valoir
1 eurs droits.
Le Tribunal une fois en possession du dossier, commet un
juge rapporteur et prescrit toutes les mesures de publicité com
plémentaires, y compris le transport sur les lieux tout en véri
fiant la régularité de la réquisition, des opérations de publi
cité et de bornage. Le juge rapporteur sera spécialement chargé
de veiller à la sauvegarde des droits des incapables et des ab
sents.
Après avoir accompli toutes ces mesures dé publicité et-
examiné les moyens et les pièces •présentés par les parties, le Tri
bunal rend sa décision. S'il décide le rejet de la réquisition,
les parties sont replacées dans la même situation qu'avant, avec
cette conséquence qu'une nouvelle demande peut être réintroduite
avec des nouveaux moyens.
Par contre, si le Tribunal fait droit à la demande du
requérant, sa décision est définitive. Aucun recours, opposition
ou appel, n'est admis à .1 'encontre du jugement d'immatriculation.
Cela se justifie dans une certaine mesure,• compte tenu de la lar
ge publicité qui accompagne cette procédure et des délais qui sont
accordés aux tiers pour formuler leurs oppositions. Il a été aussi
tenu compte du fait que les procédures devant le Tribunal immobi
lier ne doivent pas entraver la bonne marche des affaires.
Quoi qu'il en soit, cette absence de voie de recours est
de nature à porter atteinte à des droits légitimes, surtout dans
un pays où l'information ne circule pas avec toute la rapidité vou
lue et où les moyens de communication peuvent s'avérer déficientes.
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Après que le jugement d'immatriculation a déterminé
la consistance juridique et' matéri el 1e de l'immeuble, le conser
vateur de la propriété foncière procède alors à l'établissement
du titre de propriété. C'est ce. que stipulait l'article 41 de 1'
ancienneloi:
• "Chaque immatriculation donne lieu à l'établissement par
le conservateur de la propriété foncière d'un titre, en langue
française, comportant la description de l'immeuble, sa contenance,
les plantations et constructions qui s'y trouvent et l'inscrip
tion des droits réels immobiliers et des charges qui le grèvent."
Comme le dit très justement Paul LESCURE, si la déter
mination physique de l'immeuble résulte du plan établi par le ser
vice topographique qui est annexé au titre, sa détermination ju
ridique est obtenue par l'ouverture à l'immeuble d'un compte spé
cial sur les registres publics, autour duquel viennent se grouper
les actes et faits modificatifs du droit de propriété. ' La publi
cité est réelle et non personnelle : ce n'est pas le nom du propri
étaire, mais le bien fonds lui-même qui est inscrit en tête de ce
compte. (13)
Telle est la procédure à suivre pour l'immatriculation
des immeubles en Tunisie, procédure qui ne semble pas "avoir subi
de modifications notables après l'Indépendance.
Avant d'étudier les effets de l'immatriculation, nous
nous arrêterons un instant sur un point qui a souvent divisé les
auteurs et auquel il ne semble pas qu'on ait fourni une explica
tion satisfaisante. Il s'agit de savoir lequel, du jugement du
Tribunal mixte ou de l'établissement du titre par le conservateur
de la propriété foncière^ constitue l'acte d'immatriculation. L'
une et l'autre thèse a eu ses défenseurs qui ne manquent pas d'
arguments puisés dans le texte même de la loi.
(IS) - Paul LESCURE - op. cit. p. 223
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Cela ne nous avance pas d'exposer ici ces thèses. Paul
LESCURE en fait un résumé clair et précis. (14) Nous nous conten
terons seulement de démontrer que les uns et les autres n'avaient
pas suffisamment cerné le problème. Pour nous, la solution du pro--
blême réside dans la réunion des deux affirmations. D'abord la dé
cision du Tribunal mixte à elle seule ne peut pas réaliser l'imma
triculation. Cela résulte, du moins dans l'ancienne loi, du carac
tère facultatif de l'immatriculation. Il imp1ique qu ' après avoir
obtenu le jugement autorisant l'immatriculation, le requérant res.te
libre de soumettre cette décision à l'exécution.
Ce qui fait- que malgré le jugement, l'immeuble peut de
meurer en dehors de 1' application de la nouvelle loi, et cela
de par la seule volonté du requérant. En effet, aucun texte de la
1oi ne 1'y ob1i ge.
L'intervention du conservateur, de son côté, ne suffit
pas pour opérer l'immatriculation, car au cas où le conservateur
procéderait, sans jugement préalable, à l'établissement du titre,
la,procédure organisée par la loi serait entachée d'un vice grave
qui doit avoir des répercutions sur l'existence même de l'acte du
conservateur.
Finalement, il faut admettre que la décision du Tribu
nal mixte et l'intervention du conservateur se complètent. Elles
sont toutes deux nécessaires pour que l'immatriculation se réalise.'
L'intervention du pouvoir judiciaire a été jugée nécessaire pour
prévenir les injustices qui étaient attachées au système même que
l'oninstituait.
En effet, puisque l'immatriculation produit des effets
radicaux que nous allons bientôt'étudier, il fallait entourer cet
acte de toutes les mesures qui garantissent les droits des tiers
etqui évitent toutes les contestations. L'intervention du pou
voir judiciaire a paru ainsi au législateur de 1885 comme une ga-
(14) - Paul LESCURE, op'. ait. pp. ' 225 - 236.
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rantie préalable et suffisante pour donner à l'immatriculation une
base de légitimité. Mais le jugement d'immatriculation ne suffit
pas. C'est un acte isolé qui n'offre de sécurité qu'à ceux qui
avaient pu prendre part aux débats et qui n'a pas une publicité suf
fisamment large pour atteindre les tiers au procès. C'est ce rôle
qui est consigné à l'intervention du conservateur.
Tandis que le jugement du Tribunal mi x.te a pour mis
sion, avec toutes les mesures de publicité qui l'accompagnent, de
sauvegarder les droits de tous ceux qui pourraient être lésés par
l'immatriculation, 1 ' établissement du titre, véritable ouverture
d'un compte au nom de l'immeuble, vise surtout à la sécurité du cré
dit et de la propriété. Il offre au public un instrument de con
sultation aisée et peu coûteuse.
Ainsi donc l'immatriculation procède à la foi de la dé
cision du Tribunal mixte et de l'intervention du conservateur de
la propriété foncière. Les deux actes ne s'opposent pas. Bien au
contraire, ils se complètent.
Voyons maintenant les effets de l'immatriculation.
§ 3 - EFFETS DE L'IMMATRICULATION.
L'immatriculation produit trois effets dont le troisi.è-
mé est le plus important. Nous lui réservons quelques commentai
res, nous contentant uniquement de citer les deux autres.
Le premier effet, prévu par l'article 18 de l'ancienne
loi est de substituer' au droit musulman tunisien dont nous, avons
signalé les défectuosités, la loi foncière. Une foisl'immeuble
immatriculé, il reste soumis aux dispositions de la nouvelle loi
et cela à perpétuité.
Le second effet de l'immatriculation est de placer 1'
immeuble qui en est l'objet sous la compétence de la juridiction
française. C'est ce que déclarait l'article20 :
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"Les immeubles immatriculés ressortiront exclusivement
et d'une manière définitive à .la juridiction des tribunaux fran
çais."
En cas de contestation sur les limites ou les servitu
des d'immeubles contigus, lorsque l'un sera immatriculé et que
l'autre ne le sera pas, la juridiction française sera seule com
pétente, et il sera fait application de la présente loi. C'est
du moins ce qui se passait avant 1' accession de la Tunisie à
rIndépendance, car, après, tous les tribunaux seront devenus, tuni/
siens avec cette nuance que les tribunaux compétents sont d'inspi
ration française sans être français.
Le troisième effet qui nous intéresse au plus haut de
gré a trait à la force probante de cette immatriculation.
Le principe de la force probante ou de la,foi due aux
registres publics est la pierre angulaire de toute la législation
tunisienne. C'est par,lui que le droit tunisien s'apparente aux
systèmes TORRENS et allemand et c'est lui qui justifie toutes les
mesures de publicité qui accompagnent la décision du Tribunal im
mobilier et qui éclaire l'intervention d'un organe judiciaire
dans l'acte d'immatriculation.
La propriété et tous les droits réels inscrits en ver
tu de la décision du Tribunal mixte immobilier (aujourd'hui, Tri
bunal tout court) sont définitifs et inattaquables, à l'exclusion
de tous les autres droits réels non révélés. Le législateur n'a
pas,fait de discrimination entre les intérêts des parties et ceux
des tiers. L'immatriculation opère, comme on'dit, erga omnes-.
D'un côté les droits inscrits sont intangibles. De l'autre côté,
tous les droits qui n'ont pas été révélés' en temps voulu ou qui
n'ont pas été déclarés fondés par la décision,du Tribunal sont dé
finitivement anéantis.
C'est .cette de.uxième face du principe de la force pro
bante attachée à l'immatriculation que l'on désigne sous le terme
évocateur du principe de la purge.
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• Dans son rapport sur le projet de la loi tunisienne,
Paul CAMBON a exprimé cette idée en termes saisissants : •
"L'immatriculation accomplie a un effet considérable :
elle purge l'immeuble de droits réels et charges occultes qui ne'
sont pas révélés en temps utile. Aucun recours ne peut être exer
cé contre l'immeuble par les détenteurs de droits réels ainsi dé
pouillés. "(15)
Plus loin, il revient sur la même idée :
"Le propriétaire indigène ou européen qui veut placer
son immeuble sous, le régime de la nouvelle loi- doit en demander
l'immatriculation... L'immatriculation a pour effet d'effacer en
tièrement le passé de. l'immeuble et de lui donner une vie ; il
naît sous le régime de la loi du 1er juillet 1885, dégagé de tou
tes les conditions de son existence antérieure non reconnues au
moment de l'immatriculation." (16)
Plusieurs dispositions ont consacré ce principe de la
force probante absolue réconnue à l'immatriculation. .D'abord 1''
article 19 de la loi du le.r juillet 1885. Il est ainsi conçu :
"Tous les droits réels existant sur l'immeuble au mo
ment de l'immatriculation sont inscrits sur un titre de propriété
qui forme leur point de départ unique, à l'exclusion de tous au
tres droits antérieurs."
Comme on le, voit, cette disposition ne vise que la pur
ge des droits non révélés. Elle est étrangère à 1'intangibi1ité
du droit de propriété et de tous les droits réels inscrits, ou
plus exactement la disposition de l'article 19 ne consacre l'inat-
(15) - Paul CAMBONj op. cit., p. 21
(16) - Paul CAMBON, op. cit., p. 38
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taquabilité du droit inscrit que d'une manière partielle, en tant
qu'elle ne permet pas l'inscription des droits non révélés, mais
elle ne dit rien sur le sort des. droits consacrés par 1 ' i mmatr i-
c u 1 a t i 0 n .
C'est l'article 38 qui forme le siège de cette matière.
Mais avant de voir cette dernière disposition, nous al
lons parcourir les différentes étapes traversées par ce principe
de la purge des droits non révélés.
L'article 2 du décret du 17 juillet 1888 exprime le
même principe en ces termes : • . ' •
"Le titre dressé ensuite de la décision du Tribunal mix
te prononçant l'immatriculation formera devant les juridictions
françaises le point de départ unique de la propriété et des droits
réels qui l'affectent, à l'exclusion de tous autres droits non
i nscri ts."
Le décret du 16 juillet reprendra le même principe mais
en incluant dans unemême disposition le principe gén-éral de la
force probante absolue'. Son article 4 est ainsi conçu :
"Tous les droits réels existant sur l'immeuble au mo
ment du dépôt de la réquisition à la conservation sont définiti
vement consacrés par le jugement d'immatriculation-et forment le
point de départ unique de la propriété et des charges qui l'af
fectent. L'immatriculation opère erga omnes , place le titulaire
à l'abri de toutes causes d'éviction et ne peut être discutéede-
vant aucune autorité judiciaire."
Le code des droits réels du 12 février 1965 maintient-
le principe dans son article 308 ainsi libellé :
"Tous les. droits existant sur l'immeuble au moment, de
l'immatriculation sont inscrits sur le titre de propriété. Le
droit non inscrit est réputé non avenu."
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Cette disposition ramène donc le principe de la force
probante à la portée qu'elle avait à l'article 19 de la loi du
lerjuilletl885.
Déjà sous l'empire de cette loi, le législateur avait
cru bon de compléter cette disposition qui ne s'intéressait qu'à
une face du nouveau principe par une disposition beaucoup plus gé
nérale de l'article 38 qui stipule ce qui suit :
"Toute personne dont les droits auraient étéléséspar
suite d'une immatriculation ou d'une inscription n'.aura jamais de
recours sur l'immeuble, mais seulement en cas de dpl, une action
personnelle en dommages-intêréts contre l'auteur du dol."
L ' article •337 du code des droits réels est une repro
duction textuelle de cette disposition. Nous pouvons donc con
clure que le droit tunisien attache à l'immatriculation originaire
une force probante inébranlable.
L'article 308 consacre le principe de la purge des droits
non révélés, tandis que l'article 337, beaucoup plus général, ce
lui de 1'intangibi1ité des droits inscrits (ce qui implique l'ex
clusion des droits non révélés), autrement dit : les droits ins
crits ne peuvent plus être contestés et les droits non inscrits
n'existent pas aux yeux de la loi.
La force probante attachée à 1'immatriculation est donc
absolue. Ce principe régit aussi bien les rapports entre les par
ties que ceux qui peuvent s'instaurer entre ceux-ci et les tiers.
,11 n'a jamais fait l'objet de critique dans la doctrine. (17)
Cela s'entend. On ne pouvait qu ' approuver, si l'on voulait favo
riser l'installation des colons, une telle mesure qui donne' à la
propriété une base si certaine.
(17) - Paul LESCURE, op. ait. p. 242 j P. PIOLLET, op. oit. p.
J. GOUYONj op. cit. pp. 67-69 94
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Ndh seulement on a sacrifié l'intérêt particulier au
profit de l'intérêt général, mais aussi on a estimé que le propri
étaire légitime, s'il est spolié, c'est en grande partie par sa'
faute oudu moins par son insouciance, parce que toutes les me
sures ont été prises pour le mettre en demeure de défendre ses
droits. Il ne l'a pas fait en temps utile, il n'a qu'à s'en pren
dre à lui-même.
"Nous pensons - écrit Georges SOULMAGNON - que le lé
gislateur de 1885 a eu raison, en ce qui concerne la Tunisie, d'
instituer un système qui donne à la propriété une assise défini
tive. A vrai dire, il ne pouvait faire autrement.(18)
Ce principe de la force probante connaît cependant une
exception. Il ne joue pas à l'égard'des biens de domaines .pu
blics de l'Etat et des communes, qui sont, on le sait, inaliéna
bles et imprescriptibles (article 356 du C.D.R.). De,plus la loi
admet la rectification des erreurs matérielles et des omissions
dans les inscriptions, dans la mesure oû cette rectification ne
porte pas atteinte au fond même du droit de propriété et ne pré
sente pas un danger pour les titulaires des droits réels (articles
355-356 de la loi du 1er juillet 1885, article 315 du code des
droitsréels).
La loi limite cette force probante,aux inscriptions des
droits nés antér i eurement •à la réquisition d.'immatri cul ati on .
Quant aux inscriptions des droits nés entre le moment du dépôt de
la réquisition et celui de l'immatriculation, elles sont soumises
au régime-des inscriptions subséquentes dont nous allons parler
danslasectiensuivante.
Tel est le principe de l'immatriculation en droit tuni
sien. Un compte spécial est ouvert au nom de l'immeuble. C'est
(28) - Georges SOULMAGNON^ op. cit. N° 111, afr Henri de MONTETÏ
une loi agraire en Tunisie, aabors, Impr- COUESLANT 1927,
p. 37 j Jean-Marie VERDIER, op. cit. p. 205
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l'immatriculation. A partir de maintenant tous les faits•et actes
relatifs â cet immeuble seront portes dans ce compte. Ce qui
rend la consultation des registres publics largement aisée.
L ' i.mmeub 1 e . i mma tri cul é est définitivement soumis à la
nouvelle loi foncière. Il relève exclusivement de la compétence
des tribunaux français (depuis la suppression de ceux-ci, l'immeu
ble est soumis aux tribunaux créés par des lois tunisiennes).
L'immatriculation produit un effet radical. Elle em
pêche des contestations sur les droits inscrits et purge l'immeu
ble de tous les droits non révélés au cours de la procédure. Ses
effets sont les mêmes aussi bien entre les parties qu'à l'égard
des tiers. L'immatrieu 1ation. devient en quelque sorte créatrice
des droits réels, car elle couvre pour ainsi dire les vices des
actes de base. Elle constitue aussi une cause d'annulation des
droits réels. C'est cet effet probant qui justifie l'intervention
du pouvoir judiciaire et les prérogatives qui lui sont reconnues.
Cette intervention constitue une réelle garantie pour tous et di- •
minue les cas de spoliations injustes.
SECTION 2 - LES INSCRIPTIONS SUBSEQUENTES ET LE PRINCIPE DE LA
PUBLICITE
L'immeuble est immatriculé. Il est soumis à la nouvelle
loi. Nous allons voir les principes qui régissent maintenant les
transactions dont il fera l'objet. C'est la partie de la légis
lation qui a alimenté de vives discussions aussi bien parmi les
auteurs de la loi .que dans la doctrine et la jurisprudence.
Deux grandes tendances se sont confrontées : celle qui
voulait introduire en Tunisie purement et simplement le consensua-
lisme du droit français et celle qui, au contraire, voulait aligner
définitivement la nouvelle loi sur les principes de l'Àct TORRENS.
Ces. divergences de vue se reflètent dans les ambiguïtés
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et même les contradictions des premiers textes.
Le professeur Alfred DAIN a pu relever avec justesse
ces incohérences des premiers textes de la loi tunisienne. Il
écrit notamment :
"Les auteurs n'ont pu éviter l'ecueil fatal oû les con
duisait la méthode qu'ils avaient choisie. En voulant combiner,
dans un même texte, les principes de 1'Act•TORRENS et ceux du Code
Civil, il leur est.arrivé de conserver des règles, inconciliables.
Il en est résulté une réelle incertitude sur les principes adoptés,
des dispositions obscures ou contradictoires, des formules pres
que énigmatiques." Et le regretté professeur de formuler un voeu :
"Ces imperfections appellent de sérieux remaniements. Au reste,
un règlement ultérieur doit assurer l'exécution de la loi ; il dis
sipera sans aucun doute, bien des obscurités ; il permettra de sou
mettre à l'épreuve de l'expérience un système qui peut être fé
cond, s''il est habilement appliqué. "^(19)
Il était difficile, en effet, de concilier d'abord les
formules du projet primitif et certaines dispositions de la.loi et
ensuite ces dernières entre elles. Tandis que le premier admet
tait le principe de la publicité en vertu duquel la propriété et
les. droits réels n'existent que par 1 ' i nscri pti on 1a loi au con
traire trahit les incertitudes et les dissentiments qui se sont éle
vés au sein de la Commission.
De l'autre côté, lorsque l'on fait'un rapprochement en
tre certaines dispositions de la loi on a peine à discerner les
véritables intentions du législateur.
Les articles 15 et 16 instituaient le principe del'
inscription au seul profit des tiers. Le premier stipulait ; -
"Tout droit réel immobilier n'existera, à l'égard des
tiers, -que par le fait et du jour de son inscription à la conser-
(19) AZfved DAIN Le système TORRENS. De son app Z'ùacit'ion en
Tunisie et en Algérie, p. 27
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vation de la propriété foncière."
Le s econd :
"L'existence d'un droit réel résultera, à l'égard des
tiers, de son inscription ; l'annulation de cette dernière ne pour
ra, en aucun cas, être opposée aux tiers de bonne foi."
L'article 342 posait quant àluile principed' une ma-
nière absolue en subordonnant, aussi bien entre les parties qu'à
l'égard des tiers, 1'exis tence des droits réels à là condition que
l'inscription soit opérée. Le texte de l'article 342 de la loi
du 1er juillet 1885 était rédigé comme suit :
"Tout droit réel relatif à un immeuble déjà immatriculé
n'existera que par le fait et du jour de son inscription à la con
servation de la propriété foncière, sans préjudice des droits et
actions réciproques des parties pour l'inexécution de leurs .con
vention s . "
On s'est rendu compte de ces contradictions et des dé
crets furent pris qui avaient pour mission d'harmoniser les dif
férents textes.
C'est ainsi que l'on ajouta à l'ancientextede l'ar
ticle 342 les termes "à l'égard des tiers". La nouvelle rédac
tion se présente comme suit :
"Tout droit réel relatif à un immeuble déjà immatriculé
n'existera, à 1 ' égard des tiers, que par le fait et du jour de son
inscription sur le titre par le conservateur de la propriété fon
cière,- sans préjudice des droits et actions réciproquesdes par
ties pour l'inexécution de leur convention", (loi du 16 mai 1886).
C'est donc le système français du transfert solo consensu
qui triompha. Finalement, c'est un système mitigé qui s'imposa.
Un point au moins fut certain c'est le maintien du principe même
de la publicité avec des conséquences,empruntées aussi bien dans
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la loi française que dans d'autres systèmes des livres fonciers
§ 1 - LE PRINCIPE DE LA PUBLICITE.
• Nous venons de le dire, c'est le principe de la publi
cité au profit des tiers qui a triomphé dans la loi tunisienne.
Il en résulte qu'entre les parties les auteurs de la loi ont con
servé le principe du consensualisme cher aux Français. La propri
été se transfère et les droits réels sont constitués par simple
accord de volonté.
Par contre, à l'égard des tiers les droits'réels immo
biliers n'existent qu'à partir de leur inscription (article 342).
L'article 343 de l'ancienne loi ordonnait que fussent
constatés par écrit et inscrits sur le titre "tous faits ou con
ventions ayant pour effet de transmettre, déclarer, modifier ou
éteindre un droit réel immobilier, d'en changer le titulaire ou
de modifier toute autre condition de son inscription." Ce qui
est important ici c'est la généralité de l'obligation.
La loi tunisienne soumet à la pub1ici té tout acte de
transfert, de constitution, de modification ou extinction de
droits réels. Le principe de la publicité est donc général.
"La loi tunisienne - écrit G. SOULMAGNON - ne procède
pas par voie d ' énumération, mais édicté, en termes larges et gé
néraux, l'obligation de rendre publique toute constitution..-.
La publicité est.la règle, la clandestinité est l'exception.
Il n'est donc pas nécessaire qu'il y ,ait un texte ordonnant spé
cialement l'inscription d'un acte quelconque, il suffit que cet
acte soit relatif à un droit réel et qu'une disposition ne l'ait
pas dispensé de la publicité pour qu'on doive considérer l'ins
cription comme exigée." (20)
(20) - G. SOULMAGNON - La loi tunisienne du 1er juillet 188S- sur
la propriété immobilière et le régime des livres fonciers
N° 419.
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Le code des droits réels a maintenu la même obligation
(article 373). Le même principe de l'inopposabilité au seul pro
fit des tiers s'étendra aux actes intervenus entre le dépôt de
la réquisition et l'immatriculation.
L'article 350 du Code des droits réels stipule, en ef
fet , ce qui sui t :
"Les actes et conventions qui, pour être opposables
aux tiers, doivent être inscrits sur le titre foncier sont, s'ils
se produisent dans l'intervalle qui s'écoule depuis le dépôt de
la réquisition jusqu'au jugement sur le fond, déposés au greffe du
Tribunal Immobilier. Ce jugement ordonne l'inscription des droits
postérieurs.
"Les droits postérieurs qui n'ont pas fait l'objet d'
un dépôt conformément aux dispositions de l'alinéa 1er ne sont op
posables aux tiers que par le. fait et du jour de leur inscription
à la conservation de la propriété foncière."
Il l'a même rendue automatique.
Après avoir examiné ce principe de la publicité dont
l'objectif est d'éviter les charges occultes et les transmissions
qui pourraient porter atteinte aux.droits des tiers, nous allons
examiner maintenant la force de ces inscriptions.
§ 2 - LE PRINCIPE DE LA FORCE PROBANTE. ' ,
Nous venons de voir que dans la loi tunisienne, la pro
priété immobilière se transfère et les droits réels sont consti
tués par simple consentement, autrement dit la publicité ne sert
qu'à rendre l'acte opposable aux tiers.
Dans ces conditions on pourrait se demander si le prin
cipe de la force probante a été retenu par la législation foncière
tunisienne.
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Eh bien, malgré les apparences nous devons répondre par
l'affirmative, mais nous nous empresserons d'ajouter que cette
force probante est toute relative, en ceci que le propriétaire ins
crit sera bel et bien propriétaire aux yeux des tiers. Ces der
niers trai teront avec lui sans devoir se soucier de la légitimité
de son titre, ou du passé de l'immeuble. Ils n'ont à se préoc
cuper que de l'acte qu'ils passent avec le pr.opri étai re inscrit.
Les vices de l'acte de leur auteur, les causes de réso
lution qui le frappent ne peuvent, en principe, se répercuter con
tre eux, mais à condition qu'eux-mêmes se soient conformés à la
loi.
C'est ce que nous lisons aux articles 15 etl6 de la loi
dulerjuilletl88 5:
"Tout droit réel immobilier n'existera à l'égard des
tiers que par le fait et du jour de son inscription à la' conser
vât ionde la propriété foncière." (Article 15)
Et l'article 16 de compléter :
. "L'existence d'un droit réel résultera, à l'égard des
tiers de son inscription, l'annulation de ce tte demi ère ne pourra,
en aucun cas, être opposée aux tiers de bonne foi."
Cette vérité a été admirablement décrite par Georges
SOULMAGNON : .
"La loi tunisienne, oeuvre de conciliation entre le
Code civil et l'Act TORRENS, s'en est tenue au principe français
de- la transmission de la propriété par le consentement des par
ties. Aucune atteinte n'est portée aux articles 711, 1138 et 1583
du Code civil qui sont pleinement applicables aux immeubles imma
triculés. L'inscription n'a pas pour fonction de créer ou trans
férer les droits réels, elle est une formalité extrinsèque ins
tituée dans l'intérêt des tiers, mais sans influence sur les rap
ports des parties. L'acquéreur est propriétaire , qu'il ait fait
155.
inscrire ou non son droit."
Etplus loin l'auteur continue:
"Nous avons vu, en étudiant la purge des droits anté
rieurs résultant de l'immatriculation, que les. inscriptions pri-
s,es en exécution du jugement du Tribunal mixte ont la force pro
bante absolue (N°s 107 et suivants). Nous avons -donné (N° 111)
les motifs de cette règle et examiné les mesures qu'a prises le
législateur pour éviter les spoliations."
"En ce qui concerne toutes les autres inscriptions,
c'est-à-dire celles intervenues au cours de l'instance en imma
triculation et celles effectuées directement par le conservatair,
c'est le système de la force probante relative qui a été adopté
par la loi tunisienne. Le 1égi s 1ateur n'est pas. arrivé, du pre
mier coup, en cette matière nouvelle et difficile, à des concep
tions cohérentes et claires... Dans l'état définitif de la loi
foncière, il est, à mon avis', incontestable que les tiers, sous-
acquéreurs ou créanciers hypothécaires, n'ont pas, en principe, à
subir l'effet des causes de nullité ou de résolution non publiées
qui peuvent vicier le titre du propriétaire inscrit. Si de rares
commentateurs ont, autrefois, douté ou nié que notre législation
ait institué la force probante, c'est parce qu'ils entendaient par
force probante ou légalité le refus de toute action réelle inter
partes comme corollaire d'une règle qui aurait subordonné le trans
fert des droits réels à l'inscription." (21)
Pour sa part, He.nri MONTETY écrit :
"Les inscriptions de droits réels ont .pour effet de les
rendre opposables aux tiers et prouver leur légitimité".
"Tout droit réel immobilier n'existerait à l'égard des
tiers que par le fait et du jour de son inscription à la conserva
tion foncière", dit nettement l'article 15 de la loi foncière.
(21) - Georges SOULMAGNON - La loi tunisienne du lev juillet 1885,
N°S 419, 454 et 456.
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"Mais, entre les parties, la propriété est transmise,
le droit créé, par la seule force de la convention et en outre 1'
inscription n'affranchit nullement le bénéficiaire du droit ins
crit des actions auxquelles il .peut être exposé par suite de vi
ces ou de la révocabilité de son propre titre. A la différence du
droit réel né de l'immatriculation, qui est définitif et inatta
quable, le droit réel inscrit, depuis l'établissement du titre peut
être modifié et annulé par décision de justice." (22)
Paul LESCURE abonde dans le même sens :
"La loi tunisienne admet, comme notre droit civil, que
la propriété foncière se transmet entre les contractants par la
seule force de la convention, indépendamment de toute publicité.
Dans lesrapports d'un acquéreur avec son auteur 1'inscription n'
est munie d'aucune force qui lui soit propre ; elle ne vaut que
par la cause d'acquisition qu'elle constate et ne saurait modifier,
parelle seule, les conséquences attachées aux parti eu 1arités de
cette cause. C'est dire qu'elle n'affranchit nullement la person-'
ne, inscrite comme propriétaire ou comme titulaire d'un droit quel
conque, des actions auxquelles elle peut être exposée, par suite
des vices ou de la révocabilité de son titre. L'intérêt du crédit
n'étant pas engagé, la loi foncière n'a rien changé sur ce point
aux principes• de droit commun." (Article 342)."
Et l'auteur d'enchaîner immédiatement :
"Des considérations tout autres entrent en ligne de comp
te, lorsqu'il s'agit de déterminer l'autorité de l'inscription au
regard des tiers, qui traitent, sur la foi des énonciations du' re
gistre, avec la personne inscrite comme propriétaire. En droit
(22) - Henri de MONTETÏ - Une loi agraire en Tunisie. Etude de la
•législation établie en vue d'assurer la fixation au sol des
indig.ènes^ sur les terres Habous^ précédée d'un exposé de la
législation foncière et du régime des Hahous en Tunisie,
CAHORS, Impr. COUESLANT, 1927, p. 42
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strict, nul ne peut transmettre plus de droits qu'il n'a ; mais
s'attacher exclusivement à cette maxime, c'est vouloir entretenir
des droits de propriété malaisés, impropres à la circulation, dan
gereux pour Te crédit, et somme toute, de nature à ne procurer à
leurs titulaires qu'une utilité restreinte (Ch. GIDE, Etude sur
l'Act. TORRENS, P. 42). L'intérêt que présente, au point de vue
économique la conso1idatipn de la propriété, est un intérêt d'or
dre public ; il exige que les énonciations des livres fonciers ren
seignent complètement les intéressés sur l'état de la propriété et
qu'aucune preuve ne soit admise contre le contenu du feuilletde
chaquebien-fonds."(23)
Tel est le sens du principe de Ta force probante atta
chée aux inscriptions subséquentes à l'immatriculation. Le code
des droits réels l'a repris dans l'article 373.
.11 se résume en quelques propositions concrètes.
La première est que en droit tunisien, la propriété de
l'immeuble se transfère comme en droit français par le seul accord
de volontés. Il en résulte que l'inscription n'a en principe, au
cune valeur entre les parties. Le droit de propriété se transmet
tant solo consensu, les vices qui entachent cette convention trans
lative de propriété doivent se répercuter sur l'existence même de
ce droit. Seulement, et c'est la deuxième proposition, ce trans
fert ne se réalise pas à l'égard des tiers dans les mêmes condi
tions. Il faut en plus que ce transfert ait été rendu publ i c à
Ta conservation de la propriété foncière. Et si cette formalité
est accomplie, la caducité du droit de propriété entre les contrac
tants n'aura pas d'effet à l'égard des tiers ; autrement•dit, les
tiers n'auront pas à s'inquiéter des causes de destruction qui vi
cient l'acte passé par leur auteur, et par conséquent le droit de
c e 1 u i - c i .
(22) - Paul LESCUREj op. ait. pp. 289 - 290. . Cfr aussi J. GOUYON
Le système des livres fonciers en TUNISIE^ pp. ?4 - 75.
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Sur. ce point précis,.la loi tuni si enne s ' écarte aus.si
bien du Droit français que de l'Act TORRENS dont elle se réclame.
Du dernier d'abord parce qu'elle attribue à la convention le pou
voir de transférer la propriété ou de constituer .les droits réels
indépendamment de l'inscription et ensuite parce•qu'el1e restreint
la portée du principe de'la force probante aux seuls rapports en
tre les parties et les tiers. .
Le système institué par la 1oi tunisienne se sépare de
celui établi par la loi française en ce qu'il permet le maintien
de droits de tiers après la révocation de celui de leur auteur.
Ainsi, on peut dire qu'en principe le droit tunisien ne
consacre que le principe de la sécurité du crédit et qu'il ne s'
intéresse pas suffisamment à la sécurité du droit de propriété lui-
même, en ce sens qu'elle ne couvre pas les vices de l'acte passé
par l'acquéreur. Celui-ci n'est protégé que dans la mesure où la
convention en vertu de laquelle il est devenu propriétaire est
exempte de tout vice ; cependant en limitant la force pro--
bante de l'inscription au profit et à 1 'encontre des tiers unique,-
ment, la loi assure indirectement la sécurité du droit de propriété
Ce principe de la force probante e.st assorti d'un tem
pérament et quelques exceptions.
Le tempérament d'abord : c'est l'article 16 lui-même
qui l'énonce. Les tiers ne sont couverts par l'inscription contre
les actions dirigées contre leur auteur que dans la mesure où ils
sont de bonne foi. C'est ce que décidait l'article 15 ci-dessus
cité. Le principe a été repris par la loi du 12 février 1965 en
sonarticle305ainsi conçu:
"Tout droit n'est opposable aux tiers que par le fait et
du jour de son inscription à la conservation de la propriété fon
cière."
"L'annulation d'une inscription ne peut, en aucun cas,
être opposable aux tiers de bonne foi."
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De l'autre côté, la 1oi e11e-même a créé des exceptions
à ce principe de la force probante établi au seul profit des tiers,
Elle a donné aux parties la possibilité d'écarter l'ap.plication de
ce principe en faisant publier leurs droits éventuels et surtout
les actions que l'une ou l'autre serait amenée à exercer pour la
sauvegarde de ses droits. Ce sont les exceptions établies d'une
part par les articles 246 et suivants, et d'autre part, par les ar
ticles 53, 54 et 55 de l'ancienne loi.
D'abord les oppositions conservatoires des articles 53,
54 et 5 5.',
L'article 53 stipule ce qui suit :
"Toute demande tendant à faire prononcer l'annulation ou
la modification de droits réels immobiliers pourra être mentionnée
sommairement sur le titre avant d'être portée devant le Tribunal.
Cette inscription devra être autorisée par ordonnance du Président
rendue sur requête à charge de lui en référer."
"La validité des inscriptions ultérieures restera su
bordonnée à la décision judiciaire."
L'article 54, quant.à lui, porte que si la demande n'a
pas été inscrite, le jugement n'aura d'effet, vis-à-vis des tiers,
qu'à daterdujourde son inscription.
L'article 55 a trait à la publicité du commandement à
fin de saisie immobilière. A partir de cette signification faite
au conservateur aucune inscription nouvelle ne pourra être prise
sur l'immeuble pendant le cours de l'instance en expropriation ou
1 i c i t a t i 0 n .
Le. système établi par ces dispositions, connu sous le
terme évocatif de prénotation, est le suivant :
Un propriétaire qui a aliéné son immeuble s'aperçoit qu'
il a été dépouillé injustement de son bien ouque l'acquéreur ne
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respecte point ses obligations et cherche à le frustrer de son
droit manifestera l'intention de récupérer son droit. Seulement,
il est possible que pendant la procédure judiciaire l'acquéreur mal'
honnête aliène ce bien ou constitue sur lui des charges réelles, de
sorte qu'à la fin du procès, si l'on fait application des articles
15, 16 et 343, l'ancien propriétaire ou ne pourra plus récupérer
son bien ou ne l'aura que chargé de droits réels.
Dans le p rem.i er ,cas , il n'aura droit qu'à des dommages-
intérêts. Dans le second, il ne recouvrera qu'un droit amoi.ndri.
Pour éviter de telles mésaventures, le législateur tu
nisien a offert aux aliénateurs le moyen de préserver leurs droits
contre les aliénations éventuelles de l'acheteur ou contre les
constitutions des droits réels faites par celui-ci. Il suffit au
précédent propriétaire ou à tout celui qui manifeste un intérêt
sur un immeuble de faire inscrire sa demande sur le titre. Par
cette inscription, il avertit les tiers que le droit inscrit est
susceptible d'être résolu ou annulé.
Ces dispositions n'ont pas pour objectif d'empêcher les
tiers de traiter avec le propriétaire inscrit, mais s'ils le font,
ce sera à leur risque et péril, en ceci que leurs droits ne se
ront maintenus que si l'action du revendiquant échoue.
Que se serait-il passé si le revendiquant n'a pas pu-
bliésonaction?
Tout simplement les tiers qui auraient traité sur la foi
des seules mentions du livre foncier seraient définitivement cou
verts par l'inscription de leur droit.
La prénotation sert pour ainsi dire à détruire la pré
somption de bonne foi établie par la loi. Comme le dit très jus
tement Georges SOULMAGNON, la prénotation est la ressource que la
loi offre au précédent propriétaire, pour éviter que son action
réelle soit paralysée ou rendue illusoire par les aliénations ou
constitutions d'hypothèques que l'acquéreur consentirait pendant la
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durée de l'instance. (24)
Le Code des droits réels a maintenu cette exception
dont le champ d'application a été élargi. (Cfr. articles 365 à
372 ).
Comme on peut se rendre compte aisément, ces oppositions
conservatoires qui ne se formulent qu'après coup, quelques fois
longtemps après l'inscription du droit de l'acheteur, n'offrent qu'
une garantie relative au précédent propriétaire. Elles ne la pro
tègent pas suffi samment contre les manoeuvres frauduleuses de son
acheteur, car ces oppositions peuvent intervenir précisément au mo
ment où il est déjà trop tard, c'est-à-dire après que l'acheteur
a aliéné l'immeuble ou l'a grevé des charges réelles.
A cette catégorie d'exceptions, il convient d'ajouter
celles prévues aux articles 247 et 249. Le premier a trait à la
publicité, a posteriori, des conditions résolutoires tacites, pu
blicité que l'on peut réaliser par décision du Tribunal. Le der
nier s'intéresse à l'inscription des conditions résolutoires ex
presses non révélées au moment de l'inscription du droit de l'a
cheteur et que l'on peut obtenir en vertu d'une décision.du Prési-
dentduTribunal.
Bien plus efficace encore est la publicité organisée
par les articles 246 , 248 et. 371 qui ont tous trait à la publicité
des conditions résolutoires expresses.
Ce qui caractérise les mesures prévues par ces articles
et qui constitue leur efficacité, c'est le fait qu'en autorisant
l'inscription de ces conditions résolutoires en même temps que 1'
inscription du droit de l'acheteur, elles mettent le précédent pro
priétaire à l'abri de toute surprise.
Cette publicité est autorisée parla loi. Il s'agit
de l'inscription de l'action en résolution du vendeur pour défaut
(24) - Georges SOULMAGNON - op. oit. p. 261.
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de paiement du prix et de la clause de réméré ; bref de la publi
cité de la condition résolutoire expresse.
Pour le vendeur, c'est article 246 qui l'y autorise.:
"Il (vendeur) peut également stipuler qu'en cas de nou
velle transmission de la propriété de l'immeuble avant paiement
total ou partiel du prix, il conservera l'action résolutoire de la
vente."
L'article 248 ajoute :
"A défaut d'inscription de la clause de conservation
de l'action résolutoire, résultant du contrat ou du jugement, la
résolution ne pourra, en aucun cas, être opposée au tiers."
Ce qui revient à dire, a contrario, que l'inscription de
l'action résolutoire que levendeur s'est réservé dans le con
trat en cas de non paiement de prix est opposable aux tiers.
L'article 371, quant à lui, autorise pour être opposa
ble aux tiers l'inscription de toute clause de réméré contenue dans
une vente.
Il est donc permis d'admettre que l'inscription detoute
condition réso1 utoire expresse'est licite en droit tunisien (25)
et qu'elle a pour effet d'empêcher l'application de la règle de 1'
article 16 (art. 305 du Code des droits réels). Cette matière est
régie par les articles 365 à 372 du Code des droits réels.
Par cette institution de prénotation la force probante
des inscriptions cesse de joueur au seul profit des tiers. Le
livre foncier assure aussi et de façon fort efficace, la défense des
intérêts de l'ancien aliénateur. C'est cette vérité que Paul
LESC.URE a exprimée dans un style clair et précis :
(25) - Georges SOULMAGNONj op. ait, p. 347
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"Le principe de la force probante - écrit-il - ne tend
pas d'ailleurs, à' sacrifier nécessairement au droit du tiers ac
quéreur celui des précédents propriétaires du bien-fonds. Les
deux intérêts peuvent se concilier par l'action du registre lui-
même . "
Et l'auteur de citer M. BESSON (Les livres fonciers et
la réforme hypothécaire, p. 402) :
"L'autorité du livre foncier n'agit pas dans l'intérêt
exclusif des tiers acquéreurs ou créanciers, elle profité égale
ment à tous ceux qui auraient à faire valoir un droit incompatible
avec celui du titulaire de l'immeuble."
Et l'auteur d'ajouter :
"Il ne tient qu'à eux, en effet, de placer leurs pré
tentions sous la garantie des , régi s très publics, au moyen d'une
prénotation ou inscription préventive (article 53). Par l'effet
de cette mention conservatoire, le droit éventuel du demandeur en
nullité ou en résolution existe au regard de tous. Il devient op
posable aux propri étai res comme à ses ayants-cau.se, et si, ulté
rieurement, il entraîne la révocation du droit de ce propriétaire,
l'effet de la sentence réfléchira contre les tiers,- qui ne sau
raient s'en plaindre, puisqu'ils étaient avertis par la prénota
tion. " (26)
L'article 370 du Code des droits réels limite dans le
temps la validité de telles prénotations : dix-huit ans pour les
contrats de mogharsa et trois ans dans tous les autres cas.
Il y a cependant lieu d'obtenir le renouvellement en in
troduisant une requête auprès du Président du Tribunal de première
instance du lièu de lasituation de l'immeuble.
(26)- - Paul LESCUREj op. ait. p. 291
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Ainsi donc la loi tunisienne tout en reprenant au droit
français le principe du transfert des droits réels immobiliers
par le seul consentement des contractants, n'a pas voulu suivre ce
lui-ci dans les applications qu'il fait de ce principe.
Certes, comme en droit français,en droit tunisien les
contractants gardent tous les. droits et actions qui résultent de
l'inexécution de leurs conventions.
Certes, dans les deux 1égis 1ations 1 a publicité est né
cessaire pour rendre la cession intervenue opposable aux- tiers.
Mais le contenu de cette dernière proposition en droit tunisien est
différent de son contenu en droit français. Tandis qu'en droit
français l'inscription ne protège nullement les tiers contre les
actions en revendication qui seraient exercées contre leurs auteurs,
cela même si les tiers avaient bien pris soin de faire publier
leurs droits, en droit tunisien, par contre, les annulations ou ré
solutions dont serait l'objet le droit du précédent propriétaire
n'ont aucune influence sur les droits des tiers qui ont traité avec
lui sur la foi des mentions du livre foncier et qui ont fait pu-
fa lierleur s droits.
Ainsi donc l'adage "resoluto jure dantis resolvitur jus
aecipientis" n'a pas d'existence en droit tunisien en matière im
mobilière. C'est ce que l'on appelle le principe de la force pro
bante relati ve .
Cette sécurité relative se justifie par le fait que les
inscriptions postérieures ne sont pas précédées d'une publicité
suffisante et préalable qui permet à chacun de défendre ses droits
et par le fait qu'au stade des relations entre les parties le cré
dit foncier n'est nullement engagé. (27)
Nous ne partageons pas tout à fait cette façon de voir.
(27) - Victor GASSE - Les régimes fonciers africain et malgache^
p. 266 j Paul- LESCUREj op. oit. pp. 289 et 290.
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Il est vrai qu'au niveau des relations entre les par
ties le crédit foncier n'est pas nécessairement intéressé. Ce
qui n'est d'ailleurs qu'une illusion, car les organismes de cré
dit n'accordent pas le crédit uniquement sur la, base d'une hypo
thèque en bonne et due forme. Souvent le crédit sera consenti ap-
paramment en blanc, mais, ce crédit sur notoriété est en réalité
fondé aussi bien sur l'honnêteté morale du crédité que sur le vo-
1ume de ses bi ens.
Bien plus encore,les banques ont pris l'habitude de con
sentir à leurs clients auxquels elles souhaitent épargner les frais
d'hypothèque, des facilités sur simple signature d'un, engagement
immobilier ou promesse de constituer hypothèque ou sur base d'un
mandat notarié d'hypothèque en vertu duquel lé crédité donne man
dat à un tiers, généralement un membre du personnel de l'organis
me de crédit, de constituer une hypothèque à première demande, au
profit du créditeur sur tel ou tel immeuble désigné. De telles ga
ranties qui favorisent le crédit en le rendant moins cher ne sau
ront rendre leurs services dans une législation qui ne se préoccupe-
pas suffisamment des rapports entre les parties.
Ce qui importe de retenir ici c'est qu'il est faux d'
affirmer que les rapports entre les parties n'intéressent pas le
crédit.
De l'autre côté, la loi ne saurait, si l'on vise réel- .
lement le développement économique du pays, accorder plus de, sécu
rité aux bailleurs des fonds qu'à un acquéreur qui veut fructifier
son sol par ses moyens propres. L'un et l'autre mérite, à notre
avis,uneégaleprotection.
Un autre reproche que l'on peut formuler à l'endroit du
système de la force probante relative c'est qu'ellefait de cette
loi une simple' mesure de circonstances.
Que se serait-il passé, simple hypothèque, si tous les
autochtones demandaient et obtenaient l'immatriculation ?
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Les défectuosités que l'on relevait dans l'ancien droit
tunisien se retrouveraient certainement dans le nouveau droit.
C'est ce qui nous a poussé à croire que la nouvelle loi était diri
gée contre les indigènes.
Tous ces efforts n'avaient servi qu'à obtenir un ensem
ble des mesures qui pratiquent 1'expropriation des anciens propri
étaires et assurent aux colons la jouissance paisi'ble de leurs ac
quisitions ; car une fois que l'immeuble sortdu droit musulman
tout se passe pratiquement comme dans la loi française.
Cela étant, notons que le législateur, par le biais de
1 ' i ns ti tuti on de la p rénota ti on , a donné à l'aliénateur la possibi
lité d'écarter cette règle de la force probante au seul profit des
tiers.
§ 3 - LE PRINCIPE DE LA LEGALITE.
La force probante des inscriptions subséquentes même si
elle n'a pas d'influence dans les rapports entre les parties, peut
aboutir au sacrifice des intérêts légitimes de celles-ci dans la
mesure où elle consacre les droits des tiers. Le principe de la
légalité est un correctif indispensable à la rigueur de cette rè
gle. Comme le dit très judicieusement l'auteur de la note publiée
dans .le recueil SIREY, 10 , 2, .289 (28 ), le principe de la légalité
est le corollaire naturel du principe de la force probante. Les
deux principes sont intimement liés.
Il est donc indispensable que les actes à soumettre à •
l'inscription présentent toutes les apparences de régularité, au
moins dans leur forme.
Bref, l'inscription doit se faire conformément à la loi
Les auteurs de la Toi tunisienne comprirent aisément la
(28) - Note rapportée par Georges SOULMAGNONj p. 368
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nécessité d'un certain contrôle aussi bien des actes à inscrire
que de l'identité des parties.
Ainsi nous lisons dans le rapport sur les modifications
apportées en 1886 ce qui suit :
"Le caractère d'authenticité que la loi attache aux re
gistres de la conservation exige, en effet, que toute inscription
ou modification d'inscription soit soumise à un contrôle préala
ble. Il importe de n'admettre à, la publicité que des actes régu
liers. Sans doute, la vérification ne peut porter sur le fond même
des contrats : la validité et l'efficacité des conventions ne dé
pendent pas seulement des clauses écrites dans.les actes, mais des
circonstances extérieures dont l'ensemble ne peut être jugé qu'
après un débat contradictoire."
Les auteurs de la loi ne se sont pas contentés d'une
simple déclaration d'intention. Nombreux sontdes textes de la
loi qui traduisentcette intention.
L'article 353 l'annonce déjà. Il est ainsi conçu :
"Hors des cas prévus par la loi, le conservateur ne peut
ni refuser, ni retarderune inscription, une radiation, réduction
ou rectification d'une inscription régulièrement demandée..."
Cette disposition n'impose au conservateur l'obligation
de procéder à l'inscription que dans la mesureoù la demande est
régulière, ce qui implique un contrôle préalable. De l'autre côté,
la loi annonce par cette disposition qu'il y a des cas où l'ins
cription pourra être refusée.
Ce qui caractérise le pouvoir de' vérification ainsi re
connu au conservateur par la loi tunisienne, c'est qu'il ne peut
s'exercer que dans les cas déterminés par elle. Le conservateur
ne peut refuser une inscription que pour une cause à l'égard de la
quelle la loi lui confère le pouvoir de contrôle. C'est ce qui res
sort des termes de l'article 35 3 ci-dessus rapporté :
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"Hors des cas prévus par la loi...".
C'est ce que l'on a appelé le système des vérifications
légales dans lequel les justifications à demander aux parties sont
1imitativeraent énumérées par la loi. Ce contrôle se limite en
principe, à certains éléments formels essentiels. (29) Il ne peut
s'étendre au fond même des actes.
Nous avons vu les raisons de cetteexclusion dans le pas
sage du rapport sur les modifications apportées en 1886. Cette ex
clusion a un lien direct avec la responsabilité du conservateur que
l'on a pas voulu alourdir inconsidérablement faute de moyens ap-
propriésmisàsadisposition.
Parmi ces cas 1imitativement énumérés par la loi, nous
citerons celui de l'article 350. Cette disposition attribue au
conservateur le pouvoir de s'assurer de l'identité et la capacité
des parties. S'il a des doutes il ne peut procéder qu'à une ins
cription provisoire en attendant des justifications supplémentai- '
res (article353).
Cette inscription qui tombe automatiquement si les. jus
tifications exigées ne sont pas produites ou ne sont pas satisfai
santes ne vise qu'à conserver le rang de l'inscription du requé-
rarn:. L'inscription provisoire joue pour ainsi dire le même rôle
que les oppositions conservatoires'ou prénotations dont nous avons
parlées plus haut.
L'article 353, lui-même, reconnaît implicitement au con- ,
servateur le pouvoir de contrôler la régularité formelle des actes
à i nscri re.
Ce principe n'a pas été abandonné dans le Code des droits
réels. L'article388 est à peu de chose près la reproduction de
l'article 353. L'article 389 est une copie conforme de l'article
350. Il est même plus explicite sur le pouvoir conféré au conser-
(29) - V. GASSE - Les rég-imes fonciers africains et malgache^
pp. 252 - 257.
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vateur de vérifier la régularité des pièces produites à l'appui de
laréquisition.
Ainsi donc, le législateur a voulu que le conservateur
des.titres fonciers dont l'intervention produit un effet probant
à l'égard des tiers, soit un fonctionnaire dynamique. Il ne doit
pas se contenter de reproduire passivement les déclarations qui
lui sont soumises, mais ce faisant, le législateur a strictement
limité son pouvoir dans un cadre bien défini.
§ 4 - LA FORME DES ACTES A INSCRIRE.
Sur ce point la législation tunisienne se rapproche de
l'Act TORRENS. Aucune forme particulière n'est exigée pour les
actes soumis à l'inscription, Une seule exigence : l'acte â ins
crire doit être un écrit. Un acte sous seing privé ou un acte au
thentique. Même les constitutions d'hypothèques sont dispensées
de la forme solennelle. La raison qui a été avancée à cette ab-
sencede forme est le souci de limiter les charges de l'inscrip
tion.
Le législateur a.malgré tout entouré ces actes de cer
taines précautions de nature à éviter des surprises. C'est ainsi
qu'il a exigé que les signatures des parties apposées au bas des
écrits autres que les actes authentiques soient légalisées.
Si par contre les parties sont illettrées ou dans l'in
capacité de signer, il est p.rocédé à une formalité spéciale dite
de "reconnaissance d'écrit".
"Si les parties ne savent ou ne peuvent signer, décla-
.re l'article 378 alinéa 2, il leur est donné lecture de l'acte de
vant l'une des autorités susvisées en présence de deux témoins sa
chant signer et ayant la capacité nécessaire pour contracter. 1'
autorité saisie certifie que les parties sont connues d'elle ou
que leur identité lui a été attestée par les témoins, eux-mêmes
connus et qu'elles ont déclaré avoir bien compris l'acte et en ac
cepter les stipulations. Elle signe le procès-verba1 de lecture
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avec les témoins. Les parties comparantes apposent leurs emprein
tes digitales, sauf impossibilité dûment constatée."
Ce sont donc autant de mesures prises par le législa
teur pour éviter les spoliations injustifiées, eu égard à la force
probante des inscriptions portées par le conservateur. Elles cons
tituent en quelque sorte la contre-partie de ce nouveau principe
qui vise à la sécurité du crédit et des transactions immobilières.
SECTION 3,- DE L'ACTION RESERVEE AUX VICTIMES D'UNE IMMATRICULA
TION OU D 'UNE INSCRIPTION.
Nous avons vu qu'en droit tunisien 1'immatriculation'a
une force probante absolue, en ceci qu'une fois l'immatriculation
réalisée au profit d'une personne, aucune contestation ne peut être
admise, exception faite des. erreurs matérielles et des omissions
qui ne portent pas atteinte au droit immatriculé, à l'égard des
mentions du livre foncier, et cette force probante vaut aussi bien
dans les rapports entre les parties qu'à l'égard des tiers.
De l'autre côté, les inscriptions subséquentes bien que
sans influence dans les rapports entre les contractants ont une
certaine force probante à l'égard des tiers, en ce sens qu'un droit
n'existe à leur égard qu'à partir de son inscription et s'ils trai
tent avec le propriétaire inscrit, les annulations, et les résolu
tions qui entament l'acte de leur auteur n'ont aucune influence à
leur égard, à condition évidemment qu ' i1 s soient de bonne foi et
qu'ils aient pris soin de publier leur droit.
Dès lors, qu'il s'agisse de •1'immatricu1ation ou d'une
inscription subséquente, elles sont toutes de nature à faire des
victimes. Il était donc important, après qu'on a résolu le problè
me de la sécurité de la propriété et du crédit, de prendre des me
sures pour résoudre un problème d'équité : la sauvegarde des droits
légitimes ou plus exactement la restauration des droits injuste-
ment 1ésés .
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Compte tenu du fait que l'immatriculation et les ins
criptions subséquentes produisent des effets de force différente
à ces niveaux différents, le législateur a donné à ce problème des
solutions qui s'adaptent assez bien au régime réservé à chacune
des i ns ti tuti ons . •
Nous verrons donc successivement l'action réservée à
une victime de l'immatriculation et celle reconnue à toute person
ne.lésée par une inscription.
§ 1 - L'ACTION RESER-VEE A UNE VICTIME DE L'IMMATRICULATION.
Sur cette matière deux idées forces ont dominé toute la
matière.
La première idée a trait à la sécurité même du droit de
propriété.
Il faut bien nous comprendre. Il s'agit d'une sécuri
té indirecte. En effet, comme nous allons le voir, ces actions
bien qu'elles ne visent pas directement la revendication de l'im
meuble objet de l'immatriculation, peuvent aboutir, mais d'une ma
nière indirecte à 1 ' expropriation du propriétaire qui a obtenu 1'
immatriculation, cela en vertu du principe qui fait de fous les
biens d'un débiteur le gage commun des créanciers.
Il a fallu protéger ces nouveaux acquéreurs contre les
revendications interminables des propriétaires autochtones.
Autoriser dans tous les cas l'indemnisation de toute vic
time d'une .immatrieu 1ation , aurait placé les propriétaires euro- .
péens dans une insécurité permanente. H fallait éviter que ne
se manifeste sous une autre forme l'opinion si souvent répandue en
tré les Européens et suivant laquelle acheter une terre en Tunisie
(suivant le droit ancien), c'est acheter un procès.
La deuxième considération qui se rattache un peu à la pre
mière est le souci de ne pas encombrer les tribunaux de procès.
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Le système même de la société (de type communautaire ou familial)
et la structure même de la propriété (souvent collective) lais
saient présager de tels encombrements.
Voilà deux grandes considérations qui ont été détermi
nantes dans la reconnaissance à, une victime de l'immatriculation
dudroitàl'indemnisation.
C'est l'article 38'de l'ancienne loi qui est le siège
de la matière. Il stipule ce qui suit :
"Toute personne dont les droits auraient été lésés par
suite d'une immatriculation ou d'une inscription n'aura jamais de
recours sur l'immeuble, mais seulement en cas de dol, une action
personnelle en dommages-intérêts contre l'auteur du dol;"
L'article 337 du Code des droits réels a repris cette
disposition telle quelle.
Le recours de la personne lésée ne peut être dirigé que
contre' l'auteur du dol et en ce cas uniquement. C'est manifeste
ment trop rigoureux.
Paul LESCURE rapporte dans sa thèse doctorale sur le
double régime foncier de la Tunisie (p. 244) une abondante juris
prudence qui va dans le sens de ce rigorisme injustifié.
C'est à juste titre que certains auteurs ont critiqué
cette disposition qui heurte le sentiment d'équité.
"Autant se justifie l'extinction de toute action réelle
- écrit Georges SOULMAGNON - parce qu'elle est la condition néces
saire de toute réforme foncière, autant est difficile de considérer
comme légitime une disposition qui consacre au profit de,l'imma
triculant, même de bonne foi, un enrichissement sans cause aux dé
pens d'autrui." (30)
(ZO) - SOULMAGNON^ op. oit. N° 127.
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Injuste ou pas, l'immatriculation produit un effet ab
solu qui s'impose aussi bien aux parties qu'aux tiers. Après sa
réalisation aucune action personnelle n'est ouverte, sauf dans
cette hypothèque stricte : uniquement en cas de dol et à l'égard
de l'auteur de telles manoeuvres dolosives.
C'est pour pallier à cette injustice que la jurispru
dence a élargi considérablement la notion de dol : elle l'a' admise
même en cas d'une simple faute intentionne11e ou d'une simple omis
sion. Bien plus, elle a accueilli l'action d'une personne lésée
basée sur la théorie de l'enrichissement sans cause. (31).
Nous considérons qu'il s'agit là des entorses à la loi
qui appellent une intervention législative.
§ 2 - L'ACTION RESERVEE A UNE VICTIME D'UNE INSCRIPTION.
Nous avons le sentiment que l'article 38 (article 337
du Code des droits réels) ne s'intéresse qu'à l'immatriculation
et qu'il est étranger aux dommages causés par les inscriptions sub
séquentes, cela malgré la présence du mot inscription directement
à côté du terme immatriculation.
L'inscription dont il est question dans cette disposi
tion est, en effet, uniquement celle des droits réels qui gre
vaient l'immeuble avant l'immatriculation et qui sont reconnus par
la décision du .Tribunal immobilier. Ces droits réels sont inscrits
sur l'immeuble au même moment que s'opère l'immatriculation. Ces
inscriptions concomitantes jouissent de la même force probante ab
solue que celle qui est attachée à l'immatriculation. Par contre,
en cas d'inscriptions subséquentes à l'immatriculation, la situa
tion est toute différente.
(ZI) - C'est ta solution adoptée par la Cour de Cassation du
Marooj, oiv. aass. 1951, P.end. 1952, 25, note BECQUE.
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D'abord en ne subordonnant pas, entre les parties, le
transfert de la propriété immobilière ou la constitution des droits
réels à l'inscription et en laissant celle-ci sans influence entre
les parties, le législateur a entendu réserver à ces dernières tou
tes les prérogatives dont elles bénéficient conformément au code
des obligations pour se prémunir contre les violations injustifiées
de leurs droits. C'est dire qu'entre les parties les actions ré
elles sont admises et qu'elles ne peuvent se résoudre en domm.ages-
intérêts qu'en cas d'impossibilité.
Ensuite à l'égard des tiers : l'inscription de leurs
droits ne. les met véritablement à l'abri de toute action réelle
qui serait dirigée contre leur auteur que dans la mesure où ils se
raient eux-mêmes de bonne foi. S'il est démontré qu'ils avaient
agi de mauvaise foi, l'action en, revendication qui aura réussi à
l'égard de leur auteur se répercutera sur eux. Dans ce cas l'adage
"nul ne peut transférer plus de droit qu'il n'en a lui-même" trou
ve sa pleine application.
Or, dans ce cas bien précis, ce qu'il faudra prouver
pour que l'action réelle réussisse c'est l'absence de bonne foi ou
plutôt la mauvaise foi du tiers acquéreur ou bénéficiaire d'un
droit.réelautre que la propriété. Rien de plus n'est exigé. La
loi n'exige pas qu'après avoir établi la mauvaise foi du tiers
acquéreur le propriétaire, évincé doive encore rapporter la preuve
des manoeuvres frauduleuses dans son chef.
• Et même au cas où les tiers seraient couverts par l'ins
cription parce qu'ils sont de bonne foi, l'action personnelle en
dommages-intérêts restera toujours ouverte à la victime contre ce
lui qui a traité avec ces tiers.
L'article 16 que nous avons examiné en décidant que 1'
annulation d'une inscription ou' sa radiation en cas de résolution
du droit inscrit ne peut pas nuire aux tiers de bonne foi, impli-
que que cette annulation ou résolution puisse avoir des effets con
tre celui dont l'inscription est annulée. A côté de ces actions
personnelles qui trouvent leur base soit dans le contrat, soit dans
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l'absence même du contrat, il existe une autre fondée sur la no
tion' de responsabilité aquilienne. Nous voulons parler de Ta réS'
ponsabilité qui incombe à l'Etat du chef des fautes commises par
le conservateur dans 1'accomplissement de sa mission.
Il s'agit tout d'abord de toutes les- dispositions qui
imposent au conservateur l'obligation de contrôle et dont nous
avons déjà parlé.
L'article 388 de son côté stipule expressément que le
refus ou le retard injustifié du conservateur entraîne la respon-
sabilitédel'Etat.
Enfin le chapitre III du titre IV du Livre II du Code
des droits réels est entièrement consacré â cette responsabilité
de 1 'Etat.
CONCLU SIO
La France, ancienne puissance protectrice de la Tunisie,
dans son désir de favoriser l'établissement des Européens dans la
Régence et de provoquer le décollage économique de ce pays, fit
participer le droit parmi les moyens mis en oeuvre pour, attirer et
retenir le capital étranger. Comme la législation en place lui pa
raissait inapte à atteindre ces objectifs, elle puisa dans la gam
me des possibilités qu'offre le droit comparé les armes nécessaires
à réaliser, ce bien commun. C'est la naissance de la loi foncière
du 1er juillet 1885, dont l'honneur revient à M. CAMBON.
Cette nouvelle loi qui emprunta ses éléments aux sys
tèmes juridiques les plus divers avait pour mission d'.asseoir la
propriété du sol surdes bases solides, de favoriser les trans
actions immobilières et de donner au crédit foncier la sécurité
qui lui faisait défaut.
Les autorités de l'Etat indépendant n'ont pas méconnu
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les avantages de ce système et elles l'ont maintenu dans ses gran
de s 1 i g ne s .( 3 2 )
Cette législation est une oeuvre de conciliation.
Elle a fait des emprunts tantôt à la loi française, tantôt à l'Act
TORRENS, tantôt au système allemand.
. D'abord le système' de publicité. Entre le système fran
çais basé sur le nom et la personne du propriétaire et les sys
tèmes allemand et australien tous deux basés sur l'immeuble, le lé-'
gislateur tunisien a donné sa préférence aux seconds. C'est lè sys
tème de la publicité réelle que l'on rencontre dans toutes les lé
gislations ayant adopté le système des livres fonciers.
Ce régime consiste en 1 ' ouverture, à l'issue d'une large
publicité destinée à avertir les tiers et à les mettre en demeure
de faire valoir leurs droits, d'un véritable compte au nom de 1'
immeuble dans lequel viendront loger tous les,actes postérieurs re
latifs à cet immeuble. La publici té organisée de cette façon of- •
fre de sérieuses garanties parce que.la consultation des livres fon
ciers est rendue, très aisée. On gagne du temps et partant on épar
gne des frais. Cela ne peut qu'être bénéfique au crédit.
Deuxièmement, la force attachée aux inscriptions origi
naires. Ici le législateur tunisien se sépare nettement aussi
bien de la législation de la Métropole que du droit des villes al
lemandes. Il reproduit, en effet, le principe de la force probante
absolue. L'immatriculation n'est pas dépourvue de force comme en
droit français, elle n'a pas seulement pour effet de rendre la ces
sion inattaquable à l'égard des tiers qui en auront bénéficié de
bonne foi et à titre onéreux comme dans le système allemand ; elle
opère erga omnes , comme dans l'Act TORRENS. , Le droit tunisien va
même plus loin, puisqu'il exclut des discussions s-ur l'immeuble
même en cas de fraude. Bien plus, même l'action personnelle réser
vée à la victime d'une immatriculation, elle ne peut être' reçue
f22J - Cfr. Code des droits réels de 196 S.
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que si elle est dirigée contre celui qui a utilisé des manoeuvres
dolOSi ves .
Une fois que l'immeuble est immatriculé, la loi tuni
sienne se sépare de l'Act TORRENS pour se rapprocher èn partie du
système français et en partie du système a 11emand. Elle emprunte
au premier son consensualisme. Comme en droit français donc, la
convention est translative de propriété et constitutive des droits
réels. La publicité n'est exigée â ce stade que pour rendre la
cession opposable aux tiers.
Au droit allemand la loi foncière emprunte le principe
de la force probante relative. De même que le droit allemand ne
s'oppose pas à ce que, dans les rapports entre les parties con
tractantes, la validité du droit de l'acquéreur dépende des con
ditions de l'acte.de transfert, l'acquisition inscrite sur le li
vre foncier étant toujours ' dis eutab1e entre elles et les tiers
seuls pouvant se prévaloir de l'autorité des registres publics, de
même la loi tunisienne reconnaît aux parties le droit de demander
l'annulation, la résolution ou la modification des droits inscrits
sur le titre, mais s'oppose à ce.que ces annulations, résolutions
ou modifications réfléchissent contre les tiers qui n'ont pas pu
en être informés par 1es énonciations du livre foncier. Ici encore
le législateur tunisien s'est séparé du système allemand ; car ce-
lui-ci limite la garantie des tiers uniquement à l'égard des actes
à titre onéreux, alors que le droit tunisien l'étend aussi aux ac
te sàtitre gratuit.
L'institution de prénotation qui vise à protéger l'an
cien propriétaire contre les aliénations ou les constitutions des
droits réels de l'acquéreur est d'importation germanique.
Quant à la forme des actes à soumettre à l'inscription,
la loi tunisienne comme l'Act TORRENS, fait montre d'un libéralis
me poussé. Aucune forme particulière n'est imposée. Les actes
sous seing privé sont admis au même,titre que les actes authenti
ques. C'est ici qu'il est permis de s'intérroger sur l'honnêteté
des propos tenus par les auteurs de la loi de 1885 pour justifier
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1a .nécessité de la réforme qu'ils se proposaient d'introduire dans
1 a Régence.
Si ces propos étaient .véridiques, la réforme•devait cer
tainement toucher aussi la forme des actes à inscrire.
Comme nous l'avons dit plus haut, cette législation
était une simp1e'mesure de circonstances destinée uniquement à as
surer aux Européens la jouissance paisible des biens qu'ils ac
quéraient en Tunisie, preuve la limitation rigoureuse de l'exer
cice par la victime de l'immatriculation d'une action personnelle
en dommages-intérêts.
En dernière analyse, cette oeuvre n'a été une révolu
tion que dans les rapports entre les Européens et les autochtones
au seul stade de l'immatriculation. Pour ces derniers la réforme
n'a pratiquement consisté que dans la formulation technique des
pratiques qu'ils connaissaient depuis longtemps.
Voilà dans ces grandes lignes le système des livres
fonciers tel qu'il a été introduit en Tunisie et tel qu'il fonc
tionne actuellement dans ce. pays.
Nous allons maintenant passer à l'examen.du système qui




LE SYSTEME DES LIVRES FONCIERS ZAÏROIS.
Après l'introduction générale consacrée d'une part à
l'origine et à l'évolution du consensualisme et, d'autre part au
système de la publicité personnelle en France et en Belgique,après
l'étude des systèmes des .livres fonciers allemand et australien
et de leur application en Tunisie, nous voici arrivé au moment
d'aborder l'étude de notre législation relativement à l'acquisi
tion et à la transmission des droits réels immobiliers.
Nous avons divisé notre exposé en deux grands titres :
l'un relatif à la propriété immobilière et l'autre à ses divers
démembrements. La conclusion sera réservée à la comparaison entre
notre système de transmission des droits rée1 s immobi1iers et les
autres systèmes étudiés dans le cadre de cette étude.
Mais avant d'aborder l'analyse de la législation exis
tante, nous brosserons, à titre d'introduction, le tableau de la
situation qui régnait avant l'avènement de l'Etat-Indépendant du
Congo et nous ferons une brève incursion dans la législation an
térieure au décret du 6 février 1920.
Signalons, tout de suite, que ce dernier décret vient
d'être abrogé, à son tour, par la loi du 20 juillet 1973 (1).
Il ressort cependant de l'exposé des motifs de celle-ci
que les principes du décret de 1920 ont été maintenus dans leur
ensemble. "En' matière de transmission de la propriété immobilière"
y lisons-nous,en effet : "Les principes généraux consacrés sont
les suivants :
(1) - Journal Officiel de la République du Zaïre, 1^° 3j du 1er fé
vrier 1 974.
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- "Les principales règles de l'Act TORRENS qui avaient été con-
"sacrées par le décret du 6 février 1920 ont été reprises.
"Elles ne diffèrent des principes de l'ancien décret que sur le
''fait qu'au lieu de la propriété privée du sol, il faut parler
"du "droit de jouissance". Pour le reste l'organisation tech-
"nique reste le même ;
- "Par ailleurs, étant donné la disparition de 1 a catégorie des
""terres indigènes", la.réserve faite par l'article 37 au dé-
"cret susdit est devenue caduque ; le maintien de l'ancien sys-
"tème qui organise 1 ' inattaquabi1ité "du certificat d'enregis-
"trement" a été dicté par la préoccupation qui avait nécessité
"son instauration : ne pas entraver la circulation des biens
"immobiliers pour ne pas ébranler le crédit par l'insécurité
"qu'aurait présenté le danger d'éviction d'intempestive ;
- "En ce qui concerne l'établissement du titre de propriété "cer-
"tificat d'enregistrement", compte tenu de la séparation néces-
" sa ire entre le droit de jouissance et la propriété privée des
".immeubles, la loi a posé l'obligation pour le conservateur de
"mentionner séparément les données relatives au droit de jouis-
"sance concédé par l'Etat et les immeubles qui sont une propri-
"été séparée. S'agissant des charges grevant,les biens et qui
"doivent figurer au certificat, il sera fait également mention
"séparément de la nature des droits ou des biens qui sont gré-
"vés ;
- "Quant au droit surplus, les règles sont les mêmes que celles
"de l'ancien régime, lesquelles règles répondent aux mêmes mo-
" t i Va t i 0 n s . " ( 2 )
Compte tenu donc du fait que les principes du décret ont
été repris tels quels par la nouvelle loi et que nous ne sommes
entré en possession de celle-ci que tardivement, nous nous arrê
terons uniquement à l'étude du décret de 1920, en indiquant, entre
(2) - Exposé des motifs^ J.O. 1974^ N° page 72.
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parenthèse, les articles correspondants de la nouvelle loi et, le
cas échéant, les modifications intervenues.
INTRODUCTION.
SITUATION AVANT LE DECRET DU 6 FEVRIER 1920.
Il est difficile de soutenir l'opinion de certains au
teurs du siècle dernier (3) selon laquelle il n'existait aucun
régime foncier dans ces vastes territoires qui ont constitué Te
futur Etat Indépendant du Congo. Avant l'arrivée des Européens,
les territoires de ce qui fut l'Etat Indépendant du Congo étaient
occupés par une multitude de peuplades ayant chacune son organi
sation sociale, ses coutumes, ses usages, sa civilisation et sa
culture. Chacun de ces groupements formait une unité sociale quel
quefois très structurée, ayant ses chefs propres , son droit pro
pre répondant aux exigences du milieu et de l'époque. Ce,qui est
vrai, c'est que cette organisation et ces coutumes ne cadraient
pas toujours avec les impératifs de développement des nouveaux
maîtres.
Rien d'étonnant lorsqu'un système juridique se révèle
incapable de résoudre des problèmes qui se posent dans une société
qui se veut organisée et songe à sa survie de le voir supplanter
par un autre plus à même d'atteindre les objectifs que la collec
tivité s'est fixés. C'est ce qui arriva au début de l'Etat Indé
pendant du Congo. Mais avant de faire un aperçu historique de
la législation qui s'est partiellement substituée à nos coutumes,
ou plutôt qui a existé par la force des choses à leur côté, car
il y a eu plutôt coexistence de deux systèmes juridiques que rem
placement de l'un par l'autre, nous ferons un bref exposé de la
situation qui préva 1ait à l'époque et des problèmes qui se posaient,
Ce sera l'objet de la première section. La deuxième sera consacrée
(Z) - C. JANSSENS - Le- Régime Fonoiev dans l'Etat Indépendant du
Congo in Bulletin des. Séances de l'Association Coloniale
Internationale - Année 189.. - Page 10.
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aux moyens par lesquels le législateur de l'époque entendit les ré
soudre.
SECTION I - LA SITUATION QUI PREVALAIT AVANT LA CREATION DE L'ETAT
INDEPENDANT.
Dans sa communication'historique devant' 1 ' Association Co
loniale Internationale, C. JANSSENS résumait, en ces que 1ques. 'mots ,
les problèmes que les nouveaux dirigeants ont •rencontrés sur leur
chemin :
"A l'époque de l'adhésion le 23 février 1885, de l'Asso
ciation Internationale du Congo - devenu peu après l'Etat Indépen
dant du Congo - aux décisions de la Conférence de Berlin dont 1'
Acte général traçait les principes économiques devant servir.de
base à l'organisation du nouvel Etat, aucun régime foncier n'exisr
tait dans ces vastes territoires. Les exploitants de.s quelques fac
toreries de commerce échelonnées le long des rives du bas fleuve de-'
puis Banana jusqu'à Fuca-Fuca ne possédaient les terrains sur les
quels Tes dites factoreries étaient établies que grâce à des con
ventions-particulières conclues avec les chefs indigènes, mais qui
ne présentaient aucune garantie de sécurité ; parfois aussi les com
merçants s'étaient fait céder, par les mêmes chefs, d'assez vastes
étendues de terres situées- dans le Bas-Congo et qui demeuraient im
productives, mais ces cessions étaient d'une nature très précaire
aucun actè sérieux n'en consacrant la réalité et aucun mesurage ni
bornage n'en indiquant les limites. Les commerçants exhibaient bi.en
parfois des écrits où ils avaient eux-mêmes consigné les conditions
de la vente ou de la cession et au bas desquels le chef indigène a-
vait, affirmait-on, apposé une croix, mais ces actes n'avaient au
fond aucune valeur juridique, parce qu'il n'existait aucune autorité
compétente pour en reconnaître la sincérité et pour en faire respec-
terlesstipulations."
"Les droits de propriété des Européens établis le long des
rives du bas fleuve sur une partie du sol étaient donc, à la merci du
bon vouloir desindigènes, qui souvent ne se faisaient pas faute de
renier les engagements prétendument pris par eux."
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"Il paraît superflu d'ajouter qu'aucune organisation du
régime foncier ne pouvait exister chez les indigènes, ignorant de
la portée d'un, titre de propriété et ne possédant aucun moyen de
constater le droit à la possession continue et perpétuelle de la
terre".
"On peut dire, d'une manière générale, que les terres mi
ses en culture ou utilisées d'une autre manière par les villages,
afin de pourvoir à 1 à subsistance de leurs habitants, formaient
une propriété collective répartie entre les indigènes conformément
à des coutumes locales ou par les soins du cheflui-même ; c'est
la forme que revêt d'ordinaire la propriété terrienne chez tous les
p e u p 1 e s p r i mi t i f s "..
"A l'exception de certaines régions du Haut-Kasai, du
Sankuru et de 1'Quelle, les indigènes ne cultivaient la terre que
dans les environs immédiats du village, mais ils disposaient libre
ment de leurs forêts pour s'y livrer à la chasse, y recueillir 1'
ivoire et, dans certaines contrées, le caoutchouc (4)."
Pour le législateur de l'Etat Indépendant du Congo, puis-
qu'aucun régime foncier n'existait, il était urgent d'intervenir
pour combler cette lacune. Nous devons rappeler que la justifica
tion invoquée pour légitimer l'intervention du législateur était
fausse et inutile. Fausse parce que ces différentes communautés
avaient leur droit d'après lequel elles réglaient leurs rapports so
ciaux, dont les rapports ayant trait à la terre. Cette- vérité est
tellement élémentaire que le législateur lui-mé^me, a jugé bon de
laisser les indigènes eux-mêmes continuer à gérer leurs terres,
conformément à leurs usages locaux et à leurs coutumes. C'est la
preuve irréfutable que ceux-ci avaient un véritable régime foncier.
Le fait que les terres occupées par les indigènes formaient en gé
néral une propriété collective n'exclut nullement l'existence d'
une certaine propr i été i ndi vi duel 1e , appropri ati on' qui était sur
tout le résultat du travail humain incorporé dans le sol.. Les
(4) - Camille JAESSE'NS - Le Régime Foncier dans l'Etat Indépendant
du Congo, Bulletin des Séances de l'Association Coloniale
Internationale - Tome II - 1899 -p. 7-8.
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fruits du travail appartiennent non à la collectivité mais,au tra
vailleur, et la terre, mise en valeur revient à 1'auteur de .cette
mise en valeur ; .seulement, la propriété remplit une fonction so
ciale ou piutôt fami1iale en ceci qu'elle reste perpétuellement en
tre les enfants d ' une même communauté, car elle' est la terre des
ancêtres. Si 1a terre est transmis sible , elle ne l'est que dans le
cadre de la fami lie.' • •
Le recours àcette argùmentation est inutile,car le lé
gislateur est souverain dans la philosophie oc.c i den ta 1e . Il lui
était donc loisible d ' i nterveni r'.toutes les fois que les circon
stances rendaient son intervention' urgente. Or., dans ce cas bien
précis, son action s'imposait de par la diversité des coutumes et
de par. leur inadaptation aux exigences nouvelles des sociétés mo
dernes basées sur la sécurité , •1 a , clarté et la confiance faite à
l'initiative individuelle, facteur de développement dans l'idéo
logie capitaliste libérale.
Un second problème qu'il fallait résoudre était celui de
la sécurité des transactions immobilières. Le développement du
jeu'ne Etat ne pouvait être l'oeuvre exclusive des puissances publi
ques et des communautés in.digënes. Elles n'en avaient pas les
moyens. Il était donc tout indiqué d'attirer les capitaux et des
énergies étrangers et de les protéger contre les entreprises des
indigènes et les défectuosités de leur droit qui.leur était la plu
part du temps inconnu. Ici encore, nous sommes obligés de dire
que la raison invoquée par le législateur se base sur une mauvaise
connaissance de la mentalité et des coutumes des indigènes. Qui
conque a fait, des incursions dans le droit coutumier a pu consta
ter que les conventions relatives au sol sont assorties des garan
ties les plus solides. Elles sont généralement,1 ' oeuvre de toute
la communauté dont les droits sont en jeu avec des gestes magiques
et invocations des ancêtres. Les cas sont rares où l'on constate
la violation de ces conventions, à condition évidemment qu'il y
ait eu convention ou que ces conventions aient été valablement con
clues ; ce qui est Vrai c'estque le plus souvent il n'y a pas eu
une véritable aliénation du sol. Cette aliénation se fait d'ail
leurs très rarement entre indigènes, car elle correspondrait à 1'
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aliénation de la vie même des habitants et des tombeaux des ancê
tres,- ce qui rendrait problématique le culte dû à ces derniers.
Aux yeux des autochtones, les actes qu'ils passaient avec ces nou
veaux venus n'accordaient à ceux-ci qu'un droit d'occupation, qui
devait durer aussi longtemps qu'ils en auraient besoin, droit d'
occupation qui leur conférait des véritables prérogatives de la pro
priété. C'était une simple tolérance qui leur procurait quelques
avantages inconnus jusque-là. Les valeurs que Tes étrangers of
fraient en échange étaient insignifiantes et, les indigènes le sa-'
vaient fort bien. Ils ne se posaient pas de' problème, car ils
savaient qu'ils ne perdaient pas du tout leur sol, qu'ils pouvaient
toujours le récupérer au cas où ils en aurai ent eux-mêmes besoin ou'
au cas ou les occupants ne respecteraient plus les lois de l'hos
pitalité.
•En fait donc et en droit, cette consolidation des droits
des étrangers que le- législateur allait opérer constituait .une vé
ritable expropriation pour cause d'utilité privée. Quoi qu'il en
soit de cette erreur du législateur, il en a fait une justifica
tion de l'oeuvre qu'il allait entreprendre..
Le troisième problème qu'il fallait résoudre est celui des
terres inoccupées. Il fallait en régler le sort. Les autorités de
l'Etat Indépendant du Congo ont semblé ne reconnaître aux indigènes
que la propriété des terres qui étaient effectivement occupées par
eux au moment de leur arrivée et de celles sur lesquelles ils pra
tiquaient 1'agriculture. Les autres terrains faisaient l'objet de
là libre disposition de la part des indigènes. Bref, ces terres
constituaient, aux yeux des autorités, des biens sans maître ou des
terres • vacante s. Il était donc urgent d'en régler le sort. C'
était une grosse erreur ou plutôt une volonté délibérée d'expro
prier 1es, indigènes de leurs domaines. Le pays était vaste en ef
fet., mais aucune terre n'était, à proprement parler, une terre va
cante. .Tout morceau de,terre appartient à une collectivité déter
minée et Tes indigènes le savaient très bien. Leurs fréquents dé
placements ne se concevaient que dans le cadre de leur domaine et
si d'immenses territoires étaient inexploités, ce n'était que mo
mentanément et en attendant que la terre qu'ils exploitaient soit
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devenueinculte.
Voila les trois considérations qui, bien que basées sur
des justifications manifestement erronées, avaient déterminé le lé
gislateur à intervenir en matière foncière.
SECTION II - ETUDES HISTORIQUES DE LA LEGISLATION ANTERIEURE.
Nous venons de voir les problèmes que se posaient les di
rigeants de l'Etat Indépendant du Congo. Dans cette section, nous
allons examiner les moyens par lesquels le législateur entendit .les
résoudre. Remarquons que le résultat ne fut pas atteint d'un seul
coup. Le législateur a procédé par étapes.
Le 1er juillet 1885, date de la proclamation de l'Indé
pendance, une ordonnance de l'Administration sortait. .El 1e ne com
porta itqueTesdeuxarticlesquevo ici :
ARTICLE I : A partir de la publication de la présente pro
clamation, aucun contrat ni convention passé avec des indigènes
pour l'occupation, à titre quelconque, de parties du sol ne sera re
connu par le Gouvernement et ne sera protégé' par lui, à moins que
le contrat ou la- convention ne soit fait à l'intervention de l'of
ficier public commis par l'Administrateur Général et d'après les
règles que ce dernier tracera dans chaque cas particulier.
ARTICLE 11 : Nul n'a le droit d'occuper, sans titre, des
terres vacantes, ni de déposséder les indigènes des terres qu'ils
occupent ; les terres vacantes doivent être considérées comme appar-
tenantàl'Etat.
Comme on peut le voir facilement, le problème des terres
considérées comme vacantes était réglé par cette ordonnance. Elles
doivent être considérées comme faisant partie du domaine de l'Etat.'
Quant aux terres occupées par les indigènes, elles con
tinuent à leur appartenir, sauf si ceux-ci expriment la volonté d'
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en céder une partie aux étrangers, la convention avec les indigènes
pour l'occupation de leurs terres' ne pouvant plus être reconnue, ni
protégée par le Gouvernement que si elle est faite à l'intervention
de l'Officier public et d'après les formes bien définies. Ici ap
paraît déjà une première limitation au droit de disposer des indi
gènes. Cette limitation est inspirée par un double souci : d'un
côté celui de protéger 1es . indigènes contre leur inexpérience et
de l'autre côté celui de garantir.1 es droits des premiers occupants
contre les contestations que les indigènes pouvaient élever à l'oc
casion de la conclusion de ces contrats.
Un problème est donc resté en suspens : celui de déter- '•
miner le droit auquel celui qui a passé un contrat avec un indigène
pouvait prétendre et le mode par lequel l'Etat entendait aliéner des
propriétés privées sur son domaine. Ce sera alors' l'objet des' dé-'
cretsquiallaientsuivre.
§ 1 - PROCESSUS POUR L'ADOPTION D'UN NOUVEAU MODE. D'ACQUI SITI0N DES
DROITS REELS IMMOBILIERS.
L'ordonnance de 1 ' Admi ni s tra teu r Fr. DE WINTON fais.ait dé
jà pressentir ces interventions et en précisait le but :
"Un décret du Souverain invitera incessamment tous les non
indigènes qui possèdent actuellement ou occupent actuellement, à
titre quelconque, des terres situées sur le territoire de l'Etat In
dépendant du Congo, à faire une déclaration officiel1e indiquant
ces terres et à :
1°) soumettre à l'examen et
2°) soumettre à 1 ' approbation du Gouvernement les
contrats et les titres en vertu desquels ils les occupent.
Le décret a pour but d'assurer, dans les formes qui seront
prescrités, la reconnaissance des droits acquis et de permettre 1'
organisationrégulière, dans un avenir prochain, de la propriété
foncière dans ledit Etat."
Le 22 août, un décret du Roi Souverain venait résoudre
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cette difficulté. Mais il réglait seulement les s i tuati ons' antéri
eures. Aux termes de l'article, premier, les non-indigènes qui
avaient des droits à faire valoir sur des terres situées dans l'Etat
Indépendant du Congo pouvaient faire constater et enregistrer ces
droits en présentant une demande d ' enregistrement. dans les formes
prescrites. Ces formes et la procédure à suivre sont tracées par
les articles 1 à 7 du présent décret. Elles avaient été établies
dans un esprit fort large qui a permis à toutes les prétentions éle
vées par eux à l'occupation ouà la propriété du sol d'aboutir.
Après la vérification sur la régularité de la requête et sur la va
lidité des.titres portés à l'appui de cette requête, le conserva
teur des titres fonciers procédait à l'enregistrement desdits droi.ts
privés que des non-indigènes avaient acquis antérieurement et déli
vrait aux intéressés des titres de propriété en bonne et due forme.
C'est ce que dit l'article 8 alinéa 2, en des termes exprès :
"Pour les terres sur lesquelles les droits des non-indigènes auront
été dûment constatés, le conservateur des titres. fon ci ers délivrera
aux ayants droit des certificats d'enregistrement qui cons ti t.ueront '
des,titres légaux d'occupation ..•••"
•et ce sont ces certificats d'enregistrement que l'ordonnance pré
citée désigne sous 1 'appellation vague de "titre" en son article 2:
"Nul n'a le droit d'occuper, sans titre, des terres vacantes, ni.
de déposséder les indigènes des terres qu'ilsoccupent."
Quelle était la force probante de cette inscription ou
de cet enregistrement, terme qui est familier en droit congolais ?'
Pour bien répondre à cette question, il nous faut rappeler que pour
les autorités de l'Etat Indépendant, il n'existait aucun régime fon
cier avant l'intervention du législateur.
"Avant ce décret, écrit Paul DUFRENOY, il n'existait aucune régle
mentation foncière. La terre était au premier occupant, il n'y
avait que des situations de fait. C'était la pénétration pacifique
ou la conquête. Il y avait peu de place pour le commerçant ou le
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colon. (5)
Et en 1891, dans un rapport adressé au Roi Souverain, 1
Administrateurs généraux écrivaient ce qui suit :
es
"Avant la constitution de l'Etat, les Européens établis "dans le Bas-
Congo occupaient le sol dans des conditions précaires en vertu des
arrangements faits avec les chefs. Ces arrangements devenaient gé
néralement caducs dès que l'occupation cessait d'être effective.
On peut dire que la propriété foncière n'existait pas."
Puisque donc aux yeux des autorités, le Congo, avant 1885,
était un pays verge où la propriété foncière n'était ni organisée,
ni garantie d'aucune manière et qu'il fallait créer cette propriété
de toutes pièces, la tirer en quelque sorte du néant, on doit admet
tre que 1'enregistrement fait par le conservateur des titres fon
ciers crée ce droit de propriété. Et puisque l'intervention de cet-
agent de l'autorité était seule susceptible de donner corps à un
droit dé propriété, il était donc normal que le droit né de cette
intervention soit indépendant de toutes les volontés individuelles.
Bref, l'enregistrement créait un droit de propriété â l'abri de
toutes contestations et conférait un titre de propriété inattaqua
ble.
"Le certificat d'enregistrement du décret de 1885 était le titre
lui-même, en ce qui concernait les terres appropriées par les non
i n d i g è ne s . " ( 6 )
Un premier pas a été donc franchi. Malheureusement, com
me nous l'avons dit, la loi n'avait qu'une portée très limitée, car
elle ne visait que les situations antérieures,. Or, il était non
seulement prévisible mais certain que des droits nouveaux étaient
susceptibles de naître, soit que.les indigènes al 1aient conclure
fS) Le Régime Foncier au Congo Belge et l'Act TOREENS^ § 90.
(6) - PaulDUFRENOÏ, § 92 in fine.
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des nouveaux engagements avec les non-indigênes pour la cession des
parties dè leurs terres sous les conditions que nous avons vues,
soit que les droits de ces derniers passeraient d'iin patrimoine à
un autre, soit enfin que l'Etat lui-même accorderait des cessions
ou,des concessions sur l'immense domaine qu'il s'était constitué.
Il était donc-urgent' de régler, par une disposition de
portée générale, le problème de l'acquisition et de la transmis--
sion de la propriété immobilière. Ce fut l'objet du décret du
14 septembre 1886. Ce fut un acte législatif d'une importance con
sidérable. Il reprend le principe contenu dans le décret du 22
août 1885 en le développant de façon beaucoup plus explicite.
Pour saisir pleinement la pensée du législateur, il est
important' de lire le préambule du décret et de méditer sur ses- véri'
tables intentions. Le décret débute en ces termes :
"Revu notre décret du 22 août 1885, prescrivant une vérification
des droits privés que des non-indigènes avaient à faire valoir sur
des terres comprises dans le territoire de l'Etat Indépendant du
Congo, considérant- que des mesures doivent être prises pour l'en
registrement officiel non seulement des droits qui ont été reconnus
en vertu dudit décret, mais également de ceux qui ont été régu
lièrement acquis depuis lors ou qui seront acquis, par la suite,
sur des terres situées dans ledit Etat, considérant qu'il y a lieu,
en outre, de déterminer le mode d'après lequel des acquisitions
nouvelles de terres pourront avoir lieu."
Le singulier employé est très significatif.
Comme on peut aisément le pressentir et contrai rement à
1 ' opini on généralement répandue (7), le décret vise.deux objets
qui ne constituent qu'une seule et même réalité. Il s'agit de 1'
enregistrement de tous les droits privés antérieurement acquis, ou
ceux qui le seront par la suite surdes terres, situées dans l'Etat
(7) - Vaul DVFHENOÏ -.§94
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Indépendant du Congo. Il s'agit ensuite, ce deuxième point est
•capital et intimement lié au premier, de déterminer le mode d'ac
quisition de la propriété foncière ainsi que de tous les démembre
ments de cette propriété. Comme nous l'avons fait remarquer plus
haut, et il a été fait à dessein, l'emploi du singulier indique
que le législateur met à la disposition de tous ceux qui désirent
acquérir un bien fonds dans l'Etat Indépendant un moyen unique qui
seul 1eur. permettra de réaliser leur acquisition. En dehors de ce
mode d'acquisition, il n'acceptera plus aucun mode que l'on rencon
tre dans l'histoire du droit. comparé.
Ce mode de transfert, le législateur le donne de façon
non équivoque à l'article premier, alinéa 1er d.u décret.. L'arti
cle est rédigé en ces termes ;
"Les droits privés actuellement existants ou qui seront acquis dans
l'avenir sur des terres situées dans l'Etat Indépendant du Congo,
devront, pour être légalement reconnus, être enregistrés par le
conservateur des titres fonciers, conformément aux dispositions
que prescrira notre Gouverneur Général au Congo."
Avant de continuer le commentaire decette disposition,
deux observations .s'imposent. La première est relative aux terres
que les indigènes occupent"s ou s l'autorité de leurs chefs. Cette
catégorie de terres n'est pas soumise à 1'enregistrement et les
acquisitions éventuelles entre indigènes se font suivant les modes
prévus par les différentes coutumes. L'article 2 le dit d'ailleurs
de façon très explicite ;
"Les terres occupées par les populations indigènes, sous l'autorité
de leurs chefs, continueront d'être régies par les coutumes etles
usages 1 oc.aux . "
Toutefois, cette limitation à la portée de l'article 1er,
alinéa 1er ne vaut que tant qu'il s'agit des rapports entre les in
digènes. Si par contre des droits devaient être consentis sur ces
mêmes terres aux non-indigènes,, ce ne seraient plus les coutumes
qui seraient d'application, mais bien les di spps'.i ti ons précitées.
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réglant le mode de transfert.de tous les droits privés suivant les
conditions et les formes que nous examinerons ultérieurement.
La deuxième limitation a trait aux biens publics au sens
large du terme englobant aussi bien les- biens du domaine privé que
ceux du domaine public. Le texte' du préambule, comme les termes
de l'article premier, ' montrent clairement que le décret entendait
déterminer le mode suivant lequel les droits privés des non-indi
gènes pourront être acquis dans leur chef et se transférer d'un
patrimoine à un autre.
Voyons maintenant la portée de cette disposition que
nous commentons.
Le décret organise l'acquisition des'dro.its provenant
de trois origines différentes :
1°) - Tous les droits privés existant au moment de l'entrée en vi
gueur de ce décret, c'est-à-dire les droits privés existant
à la date du 14 septembre .1886. In concreto, tous les droits
privés que les non-indigènes avaient acquis conformément au
décret du 22 août 1885 devront pour être al iénés, respecter
,1e prescrit de cette nouvelle loi. Il s'agit de la muta
tion des droits privés entre les particuliers. Il existait,
d'autre part, une infime partiedes droits que les non-in
digènes avaient à faire valoir sur des terres situées dans
l'Etat Indépendant.du Congo et pour lesquelles ils n'ont pu
pour une raison ou pour une autre, présenter avant le 1er
avril 1886, délai initialement prévu, des demandes d'enre
gistrement à l'effet de faire reconnaître et constater ces
droits par l'Etat au moyen de l'enregistrement. A ces re
tardataires, le Gouverneur Général au Congo, autorisé par le
Roi (8), avait accordé une nouvelle échéance qui devait ex
pirer le 1er novembre 1886. Ces droits ne pouvaient être
(8) - Décret du 24/4/1886 - Préambule et articles 1 et 2.
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acquis, comme sous l'empire de la législation du 22 août 1885,
que par le seul mode d'acquisition légal qui est l'enregistre
ment.
Quant aux terres que les non-indigènes ont pu' tenir soit des
indigènes, soit directement de l'Etat par un acte de conces
sion ou de cession, il n'y avait pratiquement pas de problè
me, car elles remplissaient toutes les conditions idéales
pour être reconnues et enregistrées, car les actes relatifs
à ces droits devaient nécessairement être faits par l'in
tervention de l'autorité.
2°) - Les acquisitions des droits que les indigènes devaient céder
sur leurs terres postérieurement au décret du 14 septembre
1886, devaient être enregistrées par le conservateur des ti
tres fonciers. Il en était de même pour des acquisitions
subséquentes.'
3°) - Et enfin, les droits que les particuliers allaient acquérir
de l'Etat après la date du 14 septembre 1886-, ainsi que les
mutations ultérieures de ces droits.
Il est nécessaire de nous étendre sur la portée de cette
disposition du décret, car nombre d'auteurs ont entretenu des con
troverses stériles pour avoir restreint abusivement le champ d'ap
plication de la disposition précitée. C'est ainsi que P. DUFRENOY
partant de l'impression, pour le moins injustifiée, que les trans
missions e.ntre les particuliers des droits qui étaient, déjà dans
leurs patrimoines respectifs ne sont pas visées par le décret du
14 septembre 1886, aboutit à cette conclusion étrange que le terme
"légalement" d'après lui, repris à l'article 8 du décret du 22
août 1885, a été appliqué à contresens par le législateur à 1'
article 1er, alinéa 1 du nouveau décret.
"Ce' décret - écrit-il - maintient le décret de 1885 et il le com
plète. Car le premier ne visait que l'établissement de titres' lé
gaux de propriété qui n'existaient pas avant lui. Le second, mal
gré sa rédaction équivoque ne vise que les droits qui seront ac
quis dans la suite. Il ne vise pas encore la transmission des
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droits et cela se comprend : à cette époque les transactions immo
bilières étaient excessivement rares, mais il reprend au premier
décret le mot "légalement", en l'appliquant à tort ; le décret de
1885 avait dit (article 8) que les certificats d ' enregistrement
constituaient "des titres légaux". Ces'mots, dans ce décret,
avaient un sens car, auparavant, il n'existait pas de titre. La
première ordonnance sur le régime des terres date du 1er juillet
1885 et il n'y avait de propriétés foncières que celles que les
natifs avaient passées aux Européens sans contrat.
C'est à cette propriété, continue l'auteur, qu'en reconnaissant le
droit d'occupation, il fallait donner des titres légaux. Le cer
tificat d'enregistrementy pourvoyait.
Mais 1orsque postérieurement à ce décret, ajoute l'auteur, l'Etat,
en vertu de son droit de propriété sur les terres vacantes., concé
dait une parcelle de ses terres, le titre légal était l'acte de
.concession et le certificat d'enregistrement ne faisait plus que
• constater ce ti tre.
Et l'auteur conclut, c'est donc par une évidente confusion que le
décret du 14 septembre 1886 ne reconnaît comme propriété légale
que celle qui est régulièrement enregistrée." (9),
Penchons-nous un instant sur le raisonnement de Mr Paul
DUFRENOY. Au point de vue de la logique formelle, il nous, parait
irréprochable. Seulement, quand on regarde d,e plus près .les ma
tériaux qui avaient servi à la construction, on est obligé de re
connaître que Monsieur DUFRENOY a été induit en erreur par la hâte
de généralisation. Car après tout, qu'est ce qui lui permet d'af
firmer que les transmissions entre particuliers des droits sur des
biens fonds étaient étrangères au décret du 14 septembre 1886 et
même à celui du 22 août 1885? C'est tout simplement la constata
tion ou plutôt le sentiment que les transactions immobilières
étaient excessivement rares à cette époque. L'auteur oubliait que
ce qui est rare n'est pas nécessairement impossible et qu'une si
tuation ne doit pas, pour retenir l'attention du législateur, se
(9) - Paul DUFRENOY - § 94.
195.
présenter avec un degré plus ou moins grand de fréquence. Il
suffit qu'elle présente un intérêt évident pour la réalisation des
objectifs globaux que le 1ég i s 1ate ur -s ' es t fixés, qu'il y,ait ur
gence et la matière entre dans le domaine où l'intervention du lé
gislateur est possible et efficace. Or, de tous ces éléments, il
n'y a pas un seul qui faisait défaut. Il s'agissait, pour les pre
mières autorités de l'Etat Indépendant, d'assurer le développement
harmonieux et rapide du jeune Etat. Le pays était vaste, les pos
sibilités immenses, mais les moyens insuffisants. Il était donc
plus que urgent de créer des conditions favorables de sécurité et
de garantie susceptibles non seulement d'attirer les capitaux, étran
gers en grand nombre, mais aussi de les retenir. En un mot, il
fallait créer des conditions propices où pouvaient s'exercer.plei
nement les différentes activités économiques et commerciales né
cessaires à la réalisation de l'oeuvre colossale q.u'on s'est assi
gnée. Et le législateur avait fait s i en ' 1 ' adage' populaire :
"Mieux vaut prévenir que guérir"
pour éviter de tomber dans la situation des pays à vieilles civili
sations où toute réforme même bénéfique et que tout le monde appel
le de ses voeux, devient irréalisable parce qu'on n'ose pas basculer
les vieilles habitudes invétérées dans les moeurs des gens. C'est
cela que les premiers dirigeants ont eu en vue. Il fallait prévenir
j 1e ma 1.
Monsieur Paul DUFRENOY estime que la rédaction du décret
du 14 septembre 1886 est équivoque, mais il ne le démontre pas.Pour
notre part, l'intention du législateur a été suffisamment et clai
rement exprimée dans le texte du décret. Comme nous l'avons dit
plus haut, le texte de l'article 1er dudit décret n'est que l'appli
cation de l'intention du législateur à deux reprises exprimée dans
le préambule de ce décret. Dans le second alinéa du préambule, le
légis.lateur se propose de prendre des mesures "pour l'enregistrement
officiel non seulement des droits qui ont été reconnus en vertu du
décret du 22 août 1885 - et ces droits reconnus avaient été enre
gistrés - mais également de ceux qui ont été régulièrement acquis
depuis lors ouqui seront acquis parla suite, sur des terres si-
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tuées dans ledit Etat". Le décret vise donc 1'enregistrement of
ficiel de tous les droits privés, à l'exception de ceux que nous
avons indiqués, exceptions qui se dégagent d'ailleurs du texte même
du décret.
Au troisième alinéa du préambule, il était question de la
volonté du législateur d'imposer le mode - le seul qui sera légal -
d'après lequel les acquisitions - et toutes les acquisitions - pour
ront avoir lieu postérieurement au décret considéré.
Quel est donc ce mode d'acquisition des droits sur des
biens fonds ? • C'est ce que l'article premier se propose d'établir :
c'est 1 ' enregistrement par le conservateur des titres fonciers.
Les termes généraux du décret ne laissent subsister aucun doute sur .
la portée de cette disposition. Tout droit privé, pour prendre pla
ce dcns un patrimoine donné, doit être inscrit au nom du titulaire
de ce patrimoine. C'est clair et net.
Une autre considération que l'on semble perdre de vue
c'est la circonstance pour laquelle le législateur a cru devoir in
tervenir après le décret du 22 août 1885. Si l'on doit admettre 1'
i nterprétaiti on de Mr P. DUFRENOY qui restreint abusivement la portée
de ce décret, on ne voit pas pourquoi une nouvelle intervention pou
vait s'imposer. Il aurait alors suffi de proroger simplement le
premier décret. Si donc le législateur a cru devoir intervenir une
nouvelle fois, c'est qu'il y avait une raison. Tout simplement,
c'est parce que le décret de 1885 était trop limitatif non seulement
dans le temps, mais aussi quant à la matière. C'est parce que celui
ci nevisait que l'enregistrement des droits consentis par des indi
gènes sur leurs terres aux non-indigènes.
Nous croyons que l'auteur' a été induit en erreur par les
termes employés par l'Administrateur Général du Congo dans son ar
rêté du 8 novembre 1886 pris en application de l'article 1er du dé--
cret du 14 septembre 1886. Cet arrêté d'exécution a été - cela soit
dit en passant - d'ailleurs à la base de maintes interprétations er
ronées qui ont été faites sur. le décret de 1886. L'article' 1er dé
clare ; "Le conservateur des titres fonciers procédera à l'enregis-
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trement :
1°) - Des terres sur lesquelles des non-indigènes avaient acquis des
droits' de propriété privée antéri eurement à la publication- du.
décret du Roi Souverain du 22 août 1885, à la condition que
ces droits aient été régulièrement déclarés et reconnus vala
bles conformément à ce décret et à l'ordonnance N° 2 du 15
mars 188 6 ;
2°) -, Des terres que des indigènes ont cédées.ou céderont à des par
ticuliers, pourvu que leur cession soit autorisée ou approu
vée par le Gouverneur Général au Congo ;
3°) - Des terres qui ont été ou. seront vendues par l'Etat à des par
ticuliers."
L'auteur, dont nous critiquons la. façon de voir, s'est
inspiré de cet arrêté à plusieurs reprises, sans chercher à en sai
sir la véritable portée. L'objet de l'arrêté était de fixer les con
ditions d'enregistrement et les formes à suivre. Le Gouverneur Gé
néral n'était pas habilité à modifier le sens de l'acte législatif,
de sorte que pour comprendre le décret du Roi Souverain, il fal
lait simplement s'y rapporter et seulement en cas de lacune ou d'
obscurité qu'on pouvait recourir aux arrêtés d'exécution, et encore
faut-il que le Gouverneur ait été expressément chargé de le faire.
Et en cas de contradiction entre les deux, il fallait accorder la
priorité à l'acte émanant de l'autorité supérieure.
Mais nous pouvons nous demander si l'arrêté tel qu'énoncé
contredit l'article 1er du décret de 1886 tel que nous l'interpré
tons. Que vise au fond le 1°) de l'article précité ? Pour nous
il' s'agit uniquement des droits que des non-indigènes avaient acquis
antérieurement au décret du 22 août -i-tiSS, mais qui n'avaient pas été
enregistrés sous le régime de ce décret. Les mutations entre des
non-indigènes ne sont pas comprises dans cet alinéa. Or, nous avons
démontré que ces mutations sont pa.rtie intégrante des situations
envisagées par le décret du 14 septembre 1886. Si l'arrêté a entendu
les exclure, il est donc en contradiction avec une disposition lé-
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gislative d'autorité plus grande.
L'auteur lui-même, pas plus que l'arrêté du Gouverneur .
Général, n'exclut pas formellement qu'il puisse y avoir enregistre
ment des mutations intervenues entre pa rti culi ers ., Seulement, Mr P
DUFRENOY veut assigner â cet enregistrement une fonction toute dif
férente de celle qu'il reconnaît aux inscriptions faites sur la
base du premier décret.
•Si par impossible cette i nterprétati on que nous donn.ons
et que nous croyons être la seule vraie était encore susceptible d'
éveiller quelques doutes, il suffit, pour les dissiper, de lire ce
passage des instructions données aux agents de l'Administration de
l'Etat Indépendant du Congo sur 1 ' enregistrement des terres. Ces
instructions sont plus explicites et placent même en toute première
place parmi les diverses catégories- de terres soumises à l'enregis
trement. Voici donc ce que ces instructions énoncent â titre d'
observations générales:
" 1 - Donnent seules lieu à- l'enregistrement les terres qui sont
devenues la propriété privée des particuliers, des sociétés
de commerce légalement reconnues... ou d'associations ou
. institutions ayant obtenu, la personnalité civile ...
" 2 - Les terres occupées par des npn - i ndi gènes avant l'a constitu
tion de l'Etat ayant été enregistrées en vertu du décret du
22 août 1885... le conservateur des titres fonciers ne doit
procéder à l'enregistrement de nouvelles propriétés privées
•quedanslesdeuxcassuivants:
a) - Lorsque des terres ont été cédées, en propriété par
des indigènes à des non-indigène s et que cette ces-,
s ion a été autorisée ou approuvée par le Gouverneur
Général ;
b) - Lorsque des terres domaniales ont été cédées; ven
dues ou louées par l'Etat."
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Enfin, si par ailleurs ces mutations entre particuliers
étaient exclues du champ d'application du décret de 1886, on devait
aboutir à cette situation étrange que seuls ceux qui détiendraient
leurs droits directement de l'Etat ou des indigènes seraient consi
dérés à perpétuité comme de véritables propriétaires aux yeux
de la loi, alors que le bien aura été l'objet de multiples muta
tions entre les divers patrimoines. Cela le législateur ne l'au-
raitpasadmis.
La seule préoccupation qu'il a eue, c'est de créer comme
dans l'Act TORRENS dont il s'est inspiré, une fiction juridique ;
de considérer que toutes les acquisitions originaires comme celles
subséquentes proviennent directement de l'Etat par 1'intermédiaire
de son représentant appelé "conservateur des titres fonciers."
Qu'on ne, s'y méprenne pas. Il n'y avait dans tout cela aucune con
sidération d'étatisation ou de col 1ectivisation des biens de la so
ciété ; les raisons qui l'avaient animée sont celles que, nous avons
déjà, évoquées et sur lesquelles nous aurons encore l'occasion de re
venir tout au long de ce travail. Cesont les seules considérations
d'ordre économique.
§ 2 - EFFET DE L'ENREGISTREMENT.
Le long développement que nous avons consacré au paragra
phe précédent sur la portée du décret de 1886 doit nous permettre
de dégager, avec certitude, le principal effet de 1'enregistrement
prescrit par l'article 1er dudit décret. Depuis ledébut de l'Etat,
les autorités ont eu le souci constant de développer au mieux les
vastes territoires qui leur étaient soumis. Comme les moyens étaient
rares, il était un -devoir d'intéresser les hommes d'affaires étran
gers pour réaliser de grands investissements économiques. Il était
donc tout indiqué d'offrir à ces investissements des garanties sé
rieuses pour atteindre leur objectif. Ces garanties, seul l'Etat •
était à même de les donner. C'est ce qu'il a fait en subordonnant
toutes les acquisitions des droits privés sur les terres de l'Etat
Indépendant du Congo à 1 ' enregistrement au livre de la conservation
foncière, enregistrement qui est T'oeuvre d'un agent de la puissance
publique.
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Le législateur s'écarte dônc délibérément des principes
du droit belge et français, jugés incapables de résoudre les pro
blèmes qui se posaient au jeune Etat. Si la confiance que le Code
Napoléon a faite à la volonté individuelle se justifie dans .les
pays à très haute civilisation, ayant une pratique des affaires pous
sée à l'extrême et présentant une certaine 'homogénéité, il n'en
était plus de même dans ce qu'on a appelé l'Etat Indépendant du Congo
vaste territoire aux moeurs les plus diversifiées et invité, .dès
sa constitution, à ouvrir ses portes à tout venant. Ici, la conven
tion ne suffit plus pour transférer la propriété,immobi1ière, il
faut un acte de la puissance publique qui de la sorte accorde sa
garantie à la propriété foncière. Comme l'écrivait Dr G-.K..ANTON
dans une communication à l'Institut Colonial International :
"Toutes ces acquisitions des droits réels fonciers sont régies,
au point de vue du droit privé, non par la loi belge, mais par le
droit congolais qui est basé sur 1'Act TORRENS et qui, par com
paraison avec le droit belge et français, réalise un très grand pro
grès en ce qui concerne Ta transmissibi1ité et les charges des pro--
priétés foncières... La France, en 1884, après la mort de Sir Ro
bert TORRENS, s'inspira de cet acte pour sa législation tunisienne,
et l'Etat du Congo, tout à ses débuts, suivit son exemple - bien
qu'avec une portée toute différente - estimant avec raison que dans
une colonie jeune le transfert,des parcelles devait être sûr et aisé
afin de donner libre carrière à l'esprit d'entreprise et de fixer
rapidement la propriété foncière chez ceux qui sont le mieux à même
de la mettre en valeur'. Ce droit si moderne, qui facilite la mobi
lité du sol, dont l'importance est autrement grande encore pour,une
colonie agricole située dans la zone tempérée que pour une colonie
tropicale, emprunte au droit allemand l'institution des livres fon
ciers ; •1es renseignements qui y sont inscrits n'ont pas seulement
une valeur relative comme ceux des re^gistres fonciers belges et
français, mais une valeur absolue, force probante même contre des
tiers. Toute parcelle a sa feuille dans ce livre et une copie con
forme de cette feuille, toujours tenue au courant, est remise au pro
priétaire comme titre de propriété. Ce titre représente la propri
été, est la reproduction fidèle de sa situation. réel1e et juridique.
Le propriétaire a, littéralement, sa propriété en poche. Seul le
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propriétaire inscrit a la propriété certaine et inattaquable ,• même
vis-à-vis des tiers, même si en fait il n'y avait pas droit. Tel
est le principe adopté par l'Etat du Congo. Tout droit immobilier
privé, pour être valable, doit être inscrit dans le livre d'enre
gistrement par le conservateur des titres fonciers. Aucune propri
été, aucun droit réel, servitude, hypothèque, etc ..., aucun-bail
conclu pour plus de cinq ans n'existent que s'ils sont inscrits-
dans le livre foncier congolais et encore n'existent-ils que dans
la limite de cette inscription." (10)
De son côté, l'auteur d'une note sous le tribunal de pre
mière i nstance d ' Elisabethvi11e qui décida que le tribunal ne pou
vait déclarer valable à l'égard des tiers une convention de vente,
sous seing privé, alors que les dispositions légales en vigueur re
latives au transfert de la propriété immobilière exigeaient un con
trat solennel, abonda dans le même sens :
"Ce n'est pas seulement à l'égard des tiers que le tribunal ne pour
rait pas déclarer valable une convention sous seing privé. C'est
même entre parties que pareille convention serait impuissante à
transférer à l'acheteur la propriété de l'immeuble. D'ailleurs,
même l'acte de vente passé devant le conservateur des titres fon
ciers ou devant un notaire ne suffirait pas pour réaliser ce trans
fert soit entre parties, soit, à plus forte raison, à l'égard des
tiers. En effet, en vertu de l'article 1er du décret du 14 septem
bre 1886 sous l'empire duquel la convention, objet du litige, avait
été conclue, "les droits privés... sur des terres... devront, pour
être légalement reconnus, être enregistrés par le conservateur des
titres' fonciers." Aucun tempérament n'est apporté à cette règle en
ce qui concerne les rapports des personnes qui ont été parties au
contrat d'aliénation-. Pour elles également, seul l'enregistrement
donne donc naissance au droit sur la terre elle-même".
"Tant qu'il n'y a pas enregistrement de l'immeuble au nom de la par-
(10) - Dr G.K. ANTON - Politique domaniale- et Agraire de l'Etat In
dépendant du Congoj, in Institut Colonial International^
Bruxelles - pp. '5 28 - 53 9.
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tie qui a passé un contrat d'achat de l'immeuble, il n'a qu'un droit
de créance contre le vendeur, le contrat fut-il même rédigé dans les
formes que le décret du 14 septembre 1886 donnait au Gouverneur Gé
néral le droit de prescrire et qui ont fait l'objet de l'arrêté du
Snovembre 1886 et du 23 février 1906. En ce qui concerne les im-
meub^s, le décret du 14 septembre 1886 déroge à l'article 37 du
Code Civil Congolais (Livre des Contrats et Obligations,)." (11)
Nous pouvons donc nous résumer en ces termes : l'enregis
trement réalise l'acquisition des droits, et cela aussi bien entre
parties qu'à l'égard des tiers ; tout droit non inscrit est réputé
inexistant erga omnes, à 1 ' exception. des droits des indigènes qui
seuls existent indépendamment de l'inscription. L'enregistrement
opère donc purge des charges ocultes.
Voilà donc la solution que nous croyons devoir s'impo
ser,, car elle seule se dégage du texte même du décret tel que- nous
l'avons examiné. Une autre opinion s'est cependant fait jour,celle
qui n'accorde à l'enregistrement qu'une valeur purement relative
semblable à celle de l'inscription ou de la transcription, en droit
belge et français. Nous nous proposons maintenant d'en examiner
le bien fondé.
Voyons d'abord les arguments sur lesquels les tenants de
cettethèse.sefondentpourlasoutenir.
Le premier de ces arguments nous l'avons déjà rencontré.
Il est basé sur une prétendue confusion entretenue par le législa
teur dans l'emploi des termes "légal" et "légalement reconnu" dans
les décrets du 22 août 1885 et du 14 septembre 1886. Selon Mr Paul
DUFRENOY, en effet, et tous ceux qui se sont inspirés de lui, le dé
cret de 1886 ne pouvait a Voir des rapports avec les mutations des
droits privés entre particuliers et le terme "légalement reconnu"
repris du décret de 188 5 a été à tort introduit dans le décret de
(11) - Note sous tribunal de première instanae d 'Elisabethville
du 15 septembre 1913^ in Jurisprudence et Droit du Congo,
Bruxelles 1921, p. 269.
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1886 ; ce terme ne se justifiait que dans le décret de 1885 parce
qu'en ce moment-là la propriété privée n'existait pas encore et
il fallait lui donner une assise juridique. Ce que le décret de
1885- a fait. L'introduction du terme dans le decret de 1886 ne
peut donc avoir de sens que pour rendre les droits déjà a.cquis op
posables aux tiers.. (12)
Le second argument utilisé par les défenseurs de. cette
thèse tire sa source dans les termes de l'arrêté du 8 novembre 1886
du Gouverneur Général pris en exécution du décret du 14 septembre
1886. L'article 4 dudit arrêté institue, en effet, l'obligation de
passer contrat de vente ou d'échange en présence d'un conservateur
des titres fonciers "lorsque la propriété d'un immeuble déjà enre
gistré .sej2a__t2;;aj2Sjfériée_paTj^ Et l'alinéa der
nier du même article stipule :
"Lorsque le transfert de la propriété se fera sans qu'il y ait mor
cellement ni changement de limite, le conservateur, au lieu de dé
livrer un nouveau certificat d'enregistrement, pourra se borner à
transcrire le certificat existant au nom du nouveau propriétaire,
en apposant à cet effet, tant sur le certificat lui-mêmeque sur
son duplicata, une annotation datée et signée par lui, constatant
la manière dont le transfert de propriété a eu lieu".
De son côté, l'article 5, traitant des mutations par suite
de décès, déclare que lorsqu'une mutation de propriété surviendra
par toute autre cause que par vente ou échange, la transcription au
nom du nouveau propriétaire aura lieu sur la production des pièces
authentiques constatant les droits de ce dernier.
De tout cela, certains auteurs déduisent que les termes "titre lé
gal" et "légalement reconnu" ne peuvent signifier dans le décret de
1886 qu'une reconnaissance vis-à-vis des tiers des droits qui au
ront été transmis,antérieu rement par vente ou par échange ou par
tout'autrecause.
(12) Faut DVFRENOY, Le Régime Foncier au Congo Belge et l 'Aot
TORRENSj Bruxelles 1 934j §94j p. 4 5 Note sur' les mutations
immobilières^ ReVue Juridique du Congo Bel'ge^ Elisahethville
1937, p. 84
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"Dans le décret de 1885 - écrit un auteur anonyme - nous voyons le
législateur exiger, avant tout, qu'il soit procédé à la constata
tion officielle des droits fonciers. La constatation est suivie-
de la remise d'un certificat d'enregistrement qui constitue le ti
tre légal d'occupation. Par-Ta suite (Décret l4 septembre 1886,
article 1er, alinéa 1) tout droit privé sur les terres devra être
enregistré pour être légalement reconnu. Mais l'arrêté de l'Admi
nistrateur général en date du 8 novembre 1886 nous montre ce qu'il
faut entendre par les termes "titre légal", "légalement reconnu".
C'est l'affirmation, la reconnaissance des titres, des droits,, vis-
à-vis des tiers (Cfr Art. 4). En effet, il nous parle de propriété
d'immeuble transférée par vente ou échange et de,mutation de pro
priété sur-venant pour d'autres causes. Ces mots seraient vides de
sens s'ils ne faisaient pas nettement le départ entre l'enregis
trement qui crée le titre légal de propriété opposable à tous,- fai
sant foi absolue à l'égard-de tous et la mutation,, l'aliénation ré
sultant de la vente, de l'échange ou de tout autre cause, qui entre
parties fait passer la propriété d'une entité à une autre.
".Le transfert de la propriété d'un immeuble à un-nouveau proprié
taire, c'est-à-dire l'aliénation, la mutation, est indépendante de
1 ' enregistrement, mais le titre du nouveau propriétaire ne devien
dra légal que par "1 ' enregistrement de la mutation".
"Ce,n'est donc pas 1 ' enregistrement qui fait, qui opère la mutation,
il né fait que consacrer officiellement la mutation qui précède.
C'est si exact que l'article 4 de cet arrêté prévoit le cas où le
transfert de propriété se fera sans morcellement et décide que dans
ce cas le conservateur se bornera à inscrire en, note sur l'ancien
certificat d'enregistrement "la manière dont le transfert de pro-,
priétéaeulieu".(13).
(IZ) - Note sur les mutations immobilières, Revue Juridique du
Congo Belge, Elisahethville 1937, p. 82. La même idée est
dévelo-p-gêe aux pp. 84 et 85. Cfr Maître Van DAMME, Quelle
•est la portée du décret qui régit les mutations immobilières
dans la Colonie ? in Belgique Coloniale et Commerce- Exté
rieure, Bruxelles 1947, pp. 324 - 328, 527 - 533 (Etudes S-
Commentaires). Cfr cependant revirement de cet auteur dans
son article "Les Mutations Immobilières au Congo et les Avan
tages que l'on peut retirer du Certifi.cat de Propriété",' in
Belgique Coloniale ... 1951, pp. 227-237.
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Le troisième argument est celui qui trouve incompatible
l'opinion que nous défendons - celle qui veut que le transfert des
droits réels immobiliers ne s'opère que par l'enregistrement -
avec les principes du consensualisme contenus dans le décret du 30
juillet 1888 traitant des contrats et obligations conventionnelles
dont les articles 37, 264, 335 à 345, 369 imposent une série de
règles régissant toutes les conventions en matière mobilière ainsi
qu'immobilière et d'autres, les articles 346 à34 9, 622 à 629, 648
à SSlsont spéciaux aux biens immobiliers.
Enfin, Paul DUFRENOY, partant du fait que les non-indigè
nes pouvaient occuper provisoi rement pour fonder des établissements
commerciaux une superficie de terres situées dans certaines régions
du pays et qu'ils avaient un droit de préférence pour l'acquisition
définitive de ces terrains, déduit que " sans autre titre, les non-
indigènes pouvaient occuper des terres et que cette occupation, lé
galement autorisée, leur conférait un droit réel sur ces terres.".
"D'où - conclut-il - il résu1 te- qu ' i1 est faux de dire que, même
entre parties contractantes, la propriété n'existait que par le' cer--
tificat d'enregistrement." (14)
Examinons , . un instant, ces différents arguments qui volent
au secours de cette thèse. Nous n'insisterons plus sur le premier
de ces arguments, car il a été suffisamment démontré par la critique
que nous avons faite au paragraphe précédent, qu'il manque de fon
dement. D'un côté, il n'y a pas de raison sérieuse qui aurait em
pêché le législateur de l'Etat Indépendant de réglementer dans une
même disposition l'acquisition des droits réels.ayant été enregis
trés lorsqu'ils font l'objet de transfert entre parti culiers , al ors
que les termes du préambule.du décret ainsi que ceux de l'article
1er montrent, sans aucun doute, que le législateur a entendu résou
dre une fois pour toutes le problème de la détermination d'un mode
légal d'acquisition des droits réels immobiliers.
De l'autre côté, et nous ne saurions assez le répéter, la
(14) - Paul DUFRENOY^ § 208.
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disposition de l'article 1er a une portée générale parce que telle
a été la volonté manifeste du législateur et parce que le décret a
été pris par réaction au décret de 1885 qui avait une portée très
restreinte. En toute logique, on ne peut soustraire à l'applica
tion du décret que des hypothèses expressément exclue.s par le lé
gislateur lui-même ou celles qui, selon la nature des choses, lui
seraient incompatibles. Il s'agit uniquement des terres coutumië-
res tant qu'elles n'auront pas fait l'objet d'une appropriation pri
vée par un non-indigène. Elles continueront d'être régies par les
coutumes locales. Ont été aussi expressément exclues, les terres
vacantes et autres appartenant à'l'Etat. Hormis ces deux excep
tions, le décret du 14 septembre 1886 doit être applicable.
Une fois que l'on est bienpénétré de cette façon de voir,
que nous croyons avoir suffisamment établie, on ne trouvera plus
de contradiction entre les termes "titre légal" du décret de 1885
et ceux de "légalement reconnu" du décret de 1886. Ils ne visent,
dans les deux décrets, qu'une seule et même réalité, à savoir l'ac
quisition des droits réels sur les terres de l'Etat Indépendant du •
Congo par 1 ' enregi streme.nt fait par le conservateur des titres fon
ciers. Et nous avons déjà indiqué les raisons-impérieuses qui
avaient déterminé le législateur à préférer da:ns ce jeune Etat aux
principes du droit belge et français du transfert des droits réels
solo consensu ceux de la loi australienne qui subordonne ce trans
fert à l'inscription au registre public.
Il serait peut-être intéressant de citer ici l'opinion de
Mr Alain STENMANS, bien que nous, ne la partagions pas entièrement,
en ce que l'auteur prétend que les certificats d'enregistrement dé
livrés en vertu du décret de 1885 seraient tout différents au point
de vue de la valeur de ceux délivrés par application du décret de
1886. Seuls, selon lui, ces derniers constituent des titres de pro
priété, tandis que les premiers ne seraient que^ des titres d'occu
pation. Nous ne pouvons partager cette façon de voir qui reflète
une vue très simpliste des réalités. Il est vrai que le décret de
1885 parle de titres légaux d'occupation à délivrer à ceux des non-
indigènes dont les droits auront été dûment constatés. Si le légis
lateur emploie le mot occupation au lieu de propriété ou tout autre
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droit réel ou personnel, c'est simplement pour embrasser toutes les
possibilités juridiques qui auraient pu se présenter : propriété,
démembrement de propriété, droit personnel ou une simple occupation
de fait. C'est regrettable ,que ce grand auteur, pour qui nous avons
tant d'admiration,- ait oublié tout le reste du décret pour ne sauter
que sur un seul mot de l'article 8 du décret, afin de fonder toute
son explication sur la valeur des certificats du décret de 1885.
Il semble avoir perdu de vue que le décret de 1885 avait pour objet
de "reconnaître les.droits privés" que des non-indigênes avaient ac
quis antérieurement (Cfr le préambule du décret du 22 août 1885).
L'article 1er confirme bien cette volonté du législateur
de délivrer de véritables certificats de propriété (et des démem
brements de propriété).
"Les non-indigènes - lisons-nous à l'article ler- qui ont des
droi ts à faire valoir sur des terres situées dans 1 ' Etat Indépen-
dant du Congo peuvent faire constater et enregistrer ces droits en
présentant une demande d'enregistrement dans les formes prescri
tes ,
Comme on le voit bien, il s'agit de 1'enregistrement non
du simple fait de l'occupation, mais des droits réels que connaît
le Code Civil. Au surplus, le début de l'alinéa 2 de l'article 8,
dont la fin a fourni l'argument à Mr A. STENMANS, laisse claire- •
ment entrevoir que ces certificats d'enregistrement sont des ti
tres de propriété puisqu ' i1 dit expressément que ce sont ces droits
prives dûment constatés' qui feront l'objet de l'enregistrement.
Quoi qu'il en soit, la contribution de l'auteur est impor
tante pour la thèse que nous défendons. C'est pourquoi nous nous
permettons de citer son propos qu'il n'y a aucune confusion entre
les termes de deux décrets : "Y aurait-il eu confusion dans le choix
de l'expression, par référence au décret du 22 août 1885 ? ...
Il faut relever, en premier lieu, que le législateur de 1885 n'em
ploie même pas l'expression : "pour être légalement reconnus".
In fine de son décret (article 8), il se borne à déclarer que les
certificats d ' enregi strement délivrés aux personnes qui a-uront fait
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valoir des droits acquis antéri eurement à la constitution de l'Etat,
constitueront "des titres légaux d'occupation". Ceci est à mettre
en relation directe avec l'ordonnance du 1er juillet 1885, qui fait
en son article deux défense, à quiconque d'occuper, sans titre, des
terres vacantes. On voit donc qu'il était simplement question de
mettre les intéressés en possession de titres d'occupation régulière.
"Ces titres - c'est le second point - n'ont pas dans l'esprit du
législateur de 188 5' la valeur de titre de propriété définitif."
Il précise, en effet, que les certificats d'enregistrement consti--
tueront des titres légaux d'occupation, "en attendant que le régime
de Ta propriété foncière, dans l'Etat Indépendant du Congo, ait été
définitivement réglé".
Ce fut précisément le décret de 1886 sous examen, qui règle
ce régime en subordonnant à l'enregistrement la reconnaissance lé
gale de tous les droits privés immobiliers, tant de ceux qui avaient
été constatés sous l'empire du décret de 1885 que de. ceux qui se-'
raient acquis dans l'avenir. Tel est l'enchaînement juridique des •
deux actes législatifs considérés : enchaînement parfaitement lo
gique qui ne trahit, en soi, aucune confusion. (15)
Le deuxième argument, non plus, ne résiste à l'examen.
Nous devons reconnaître que les termes de l'arrêté tels que repro
duits, sont susceptibles decréer la confusion. Mais .cela n'est
possible que si l'on n pas sous 1e s yeux que l'arrêté d'exécution.
Si l'on essa.ye un instant de le rapprocher au décret qu'il exécute
on en comprendra aisément la portée, toute confusion se dissipera
et'toutes les controverses s'évanouiront d'elles-mêmes.
Tout le problème est de savoir la mission qui était con
fiée à l'Administrateur Général. L'article du décret de 1886 lui-
même circonscrit cette mission. L ' Administrateur Général est appelé
à tracer la procédure à suivre et à fixer les conditions à remplir
(15) - Alain STENMANS - De la Transmission de la Propriété Immobi-
lière^ in Droit Civil du Congo Belge, T. III, publié sous
la direction de A. S OH1ER, p. 24 2. . .
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pour 1 'enregistrement des terres, et rien de plus. Lui accorder un
autre rôle serait dénaturer la 1oi•e11e-même.
Il aurait été déraisonnable, en effet, que le législateur
qui s'était lui-même proposé de prescrire ,1 'enregistrement de tous
les droits privés sur les terres situées dans l'Etat et qui avait
fait de cet enregistrement le seul mode légal d'acquisition des
droits réels fonciers, se soit brusquement déchargé de sa mission
pour s'en remettre au pouvoir exécutif inférieur. Reconnaître
cette absurdité serait vider le décret de 1886 de toute sa sub
stance.
Qu'on nous permette de rappeler ici avec Alain STENMANS
ce que nous avons dit au sujet de la portée de la disposition de 1'
articlelerdudécretdel88 6.
"La lecture des articles-4 et 5 de cet arrêté - écrit l'auteur -
permet effectivement de penser que son auteur fait'une distinction
entre la "mutation de propriété", résultant du contrat, et la "mu- '
tation d'enregistrement " résultant de la transcription aux registres
fonci ers.
"L'intention de fonder cette distinction sur une théorie juridique
de l'acquisition des droits réels immobiliers est cependant loin
d'être établie. Tout d'abord, cet arrêté n'est pas un arrêté .de
principe. Il n'a d'autre but que "de tracer les régies suivant les
quelles l'enregistrement des terres situées sur le territoire de
l'Etat Indépendant du Congo devra être effectué par le conservateur-
des titres fonciers (préambule) : il s'agit donc d'un arrêté de pro
cédure . . .
"Mais admettons, un instant, l'opinion selon laquelle cet arrêté
consacrait formellement l'effet translatif du contrat. Ne serait-
ce pas le lieu de se souvenir qu'il existe une hiérarchie entre les
textes, et qu'un arrêté d'exécution ne saurait au regard des prin
cipes ,préval oi r contre l'acte législatif qu ' i1•exécute. Or, il
n'est ni contestable ni contesté que l'arrêté du 8 novembre 1886
porte les mesures d'exécution du décret du 14 .septembre de la même
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année (voyez 1'article 1er de ce décret et le préambule de. 1 'arrêté)
(16).
Le troisième argument est encore plus fragile. Nous ne
pouvons raisonnablement contester que le principe du transfert de
propriété par 1 ' enregistrement prescrit par l'article 1er du décret
de 1886 soit incompatible avec le principe, du consensualisme ins
crit à l'article 37 et autres du Code Civil, Livre III.
• Cette incompativité avait été perçue par le législateur
qui en a donné la solution à l'article 660 du même livre :
"Les dispositions du présent livre ne sont applicables en matière
de propriété foncière que pour autant qu'elles ne sont pas contrai
res aux lois particulières sur.le régime foncier."
Ce texte formel devai t. éc.arter toute discusion sur la vo
lonté explicite du législateur. Si l'on pe.ut avoir raison de dis
cuter du bien ou mal fondé du système de transfert par inscription,'
il n'est en tous cas pas permis de mettre ici en doute la volonté
du législateur de s'écarter du système belge et français:
A-t-ileuraisondelefaire?
C'est une autre question à laquelle nous avons déjà donné
une ébauche de réponse et à laquelle nous reviendrons encore.
Quant au dernier argument de Mr Paul DUFRENOY, il ressort
uniquement de la confusion entre le droit de propriété ou tout autre
droit réel et le droit de préférence auquel il donne lieu. Si, en
principe, tout droit réel implique droit de préférence, la récipro
que n'est pas toujours vraie. Le droit d'occupation provisoire•qui
donne à son titulaire le droit de préférence pour acheter le fonds
sur lequel il porte n'est pas un droit réel. C'est une smple tolé
rance accordée par les premières autorités de l'Etat pour hâter et
(16) - Alain STENMANS. - Droit Civil du Congo Belge - T. IIIj p. 242
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faciliter l'installation du commerce dans le pays.
"Le droit d',acquérir la propriété d'un immeubVe par préférence à
toutes autres personnes - écrit Alain STENMANS - n'est certes pas
un droit réel : il présente aj contraire tous les caractères d'un
droit personnel, d'un droit de créance. Lorsque je vous accorde
un pareil droit, je contracte envers vous l'obligation de vous
choisir, de préférence aux autres personnes co;mme acquéreur de mon
bien : on conçoit difficilement que le caractèire personnel de ce
"droit de préférence" puisse être sérieusement contesté.
"Est-il besoin d'ajouter que pareil droit ne figure pas au nombre
des droits réels dont s'occupe le Code Civil Belge et qu'il ne fi
gure pas davantage parmi les droits réels consacrés par la légis-
lati,oncivilecongolaise".(17)
Tous les arguments en faveur de la thèse, opposée ayant
été refutés, il nous faut maintenant conclure que depuis ses débuts,
l'Etat Indépendant du Congo s'est écarté, en matière de transmis-'
sion immobilière, du système belge et français pour s'apparenter
au système de l'Australie du Sud, appelé "Act TORRENS".
Ce système est celui qui subordonne toute acquisition de
droit réel à son i nscri pt.i on- au registre public. Cet enregistre
ment opère transfert non seulement à l'égard des tiers, mais aussi
entre parties au contrat. Celui-ci est réduit à son rôle tradi
tionnel de simple générateur d'obligations. Maintenant tout droit
pour exister doit être inscrit et tout droit non inscrit est inex
istant au regard de la loi.
Tel est le principe nouveau que nous trouvons à l'origine
de l'Etat Indépendant du Congo.
Quant aux autres principes que l'on rencontre dans les
systèmes, les livres fonciers, tels les principes, de la publicité •
réelle, de la force probante, de l'authenticité et de la légalité.
(17) - Alain STENMANS - Droit Civil du Congo Belge, T.' III, pp. 242
2 44. •• • '
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ils ne semblent pas avoir retenu suffisamment l'attention du lé-
gislateurd'avantl920.
L'arrêté du Gouverneur Général du Congo du 8 novembre
1886 pris en exécution de l'article 1er du décret du Roi Souverain'
du 14 novembre 1886 pose cependant quelques jalons du principe de
la publicité réelle (article 2) ; il impose, en outre, aux parties
l'obligation, en cas de vente ou d'échange, de passer le contrat
et de le signer en présence du conservateur des titres fonciers
(article4).
L'acte authentique n'est exigé qu'en cas d'absence ou
d ' éloignement (arrêté du 23 février 1906 complétant l'article 4
cité ci-dessus). Les pièces authentiques sont aussi exigées lors
que 1'enregistrement s'effectue en vertu d'une cause autre que la
vente ou 1 ' échange.
Tous ces différents points et d'au'tres encore, telles
1es mutations par décès, avaient besoin ou d'être développésou
d'être précisés.
Ce sera l'objet du décret du 6 février 1920.
Signalons à cet égard que les .aute.urs de ce décret et
de tous les autres décrets subséquents avaient l'intention d'éri-
1
ger leur oeuvre sur la base des principes tracés par l'Act TORRENS
que le lég.islateur de l'Etat Indépendant du Congo s'était appro-
p r i é.
A cet effet, le rapporteur du Conseil Colonial qui n'
était autre que le regretté professeur GALOPIN, l'un des grands bâ
tisseurs du monument législatif de la Colonie, écrivait ce qui
suif:
"Dans la plupart de ses dispositions, ce projet sur la
transmission de la propriété immobilière n'est que le développement
et la codification de. nombreuses règles éparses dans les décrets,
ordonnances et règlements rendus à l'origine d,e l'Etat Indépendant
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du Congo. Il faut reconnaître à l'honneur des premiers dirigeants
de l'Etat Indépendant qu ' i1 s ont eu lé mérite de s'approprier les
principales règles de l'Act TORRENS comme législation organique de
la transmission de la propriété foncière, â peu près au même moment
où, sous l'influence française, elles étaient introduites dans la
Régence de Tunis."
"Le projet n'innove véritablement qu'en quelques points
fondamentaux-; l'application du système TORRENS aux mutations à
cause de mort, par la nécessité de la vérification judiciaire et
de l'enregistrement du prétendant à l'hérédité ; l'établissement
•du principe que la propriété enregistrée est désormais affranchie
de toutes les causes de résolution ou d'annulation des contrats
qui ont été passés aux fins d'en opérer la transmission". (18)
Après l'étude de la législation antérieure au décret
de 1920, il nous fauttout naturellement vérifier maintenant le
bien fondé des décl arati ons des auteurs d.udit décret., voir dans quel'
le mesure la nouvelle loi s'insère dans le système TORRENS appli- •
que à l'Etat Indépendant du Congo ou au contraire si la déclaration
que nous venons de rapporter n'a été qu'une simple déclaration d'
intention qu'ils n'ont pu traduire dans la réalité.
Notons enfin que le décret du 6 février 1920 avait pour
principale préoccupation la transmission du droit de la propriété
immobilière ; les autres droits réels n'ont été qu'effleurés par
.le décret. Leur constitution, leur transfert et leur extinction
ont été réservés aux différents décrets qui allaient intervenir
dans la suite pour en réglementer le contenu e,t en préciser les dé
finitions.
Mais ce faisant, le décret a jeté les jal.ons qui allaient
dorénavant commander toute législation future surles démembrements
de Ta propriété immobilière.
(18J - Compte rendu analytique des séances du Conseil Colonial
2919^ p. 607..
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Nous allons donc, au titre premier, étudier les prin
cipes qui commandent l'acquisition et la transmission de la pro-
pri été i mmobi1i ère.
215 .
TITRE .1er - LES PRINCIPES QUI REGISSENT L'ACQUISITION ET LA TRANS
MISSION ..DE LA PROPRIETE IMMOBILIERE.
Cette matière a été réglée par le décret du 6 février
1920 tel que modifié par le décret du 28 mars,1949 relatif aux im
meubles incorporés au sol. (1) Le décret comprend une série de
26 articles composant les articles 36 à 61 duCode Civil, Livre II
Par souci de clarté de l'exposé et pour mieux suivre le
législateur dans le cheminement de sa pensée, nous distinguerons
les acquisitions orig.inaires de la propriété basées sur les con
trats passés entre des indigènes et des non-indigènes d'une part
et sur des cessions et concessions faites par les organes de la
puissance . publtque ou des pouvoirs concédants sur des terres de 1'
Etat d'autre part, avec les mutations entre les particuliers au
sujet des droits faisant l'objet del.eur patr i.itio i ne .
Autroisëme chapitré, nous étudierons l'épineux problème
de.la force probante du certificat d'enregistrement. Il s'agira
plus précisément du principe de la force probante contenu dans les
dispositionsdudécretdel920.'
Le quatrième chapitre sera consacré aux formes dont doi
vent être revêtus les actes soumis à T'enregistrement.
Le cinquième chapitre.sera réservé au principe de la lé
galité. Puis, nous ferons une petite synthèse.
(1) - Rappelons que tous ces dêovets viennent d'être abrogés pav
la loi du 20 juillet 1973.
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CHAPITRE - L'ACQUISITION ORIGINAIRE. DE LÂ;f PROP RI ET E ' TMMOBI LI ERE
Ce ch ap.i tre^ s e ra divisé en trois sections, l'une consa
crée à l'acquisition originaire de la propri é'té du sol (immeuble .
par nat.ure), la deuxième à celle des bâtiment|S incorporés au sol
(immeubles par incorporation) e.t la troi s i ème/; au principe de la
spécialité ou de la publ i ci té réel 1e .
' ' ' S>
SECTION i - DE L'ACQUISITION ORIGINAIRE DE LA^iPROPRIETE DU SOL. (2)
^
, (1, - :
Nous.avonsvu lors des incursions que nousavons faites
• . > ; • ' . . , • • ''ip-
dans la législation datant de l'Etat Indépend;ant du, Cong o , re 1ati ve
au régime foncier, que la loi classait les té"rres. en: trois caté
gories : les terre^s occupées par les' communau|t!és indigènes sous 1'
autorité de leur chef ; elles sont laissées à|;ieur di sposi ti on ' et
gérées par les indigènes dans leurs rapports entre eux sui.vant les
principes du droit cou't,umier des communautés concernées. C'était •
l'objet des arti cl es' 2. de l'ordonnance du lerlijuillet 1885 et du ,
décret du Roi Souverain du 14 septembre 1886. j; Au jou rd ' hui encore,
ces terres dites indigènes sont exclues, dans'Mles rapports entre
' ' • ' , t!'
indigènes, du champ d'application du décret que. nous exami nons. ( 3 )
(2) - Faisons remarq.uer que depuis, la loi du 2p juillet 2973j la-
. propriété -privée . du. so l a été'abolie^ cà'r le sol est devenu^
suite à l'option, du Bureau Politique du •Mouvement Populaire
de la Révolution^ parti national du ZAÏRE3 ' propriété inalié
nable de l'Etat. '(Exposé des motifs in ^{ournal Officiel N° 2
du 1er février 1974, pp. 6.9 ET- 72). Cei^e. option a été sanc
tionnée par la disposition de l'article-ainsi conçue :•
"Le sol esi la propriété exclusive, .inal^iénablè et împres crip-
tible de l'Etat."' •
Cette section n'est pas devenue pour auÈ-hnt sans, intérêt y car
les principes que nous y développons peu,\}ent- s 'appliquer],
mutatis mutandis a un nouveau droit qui '^pient de prendre place
parmi- les droitsV réels et. qui est désigné sous l'appellation
de "concession përpétuelle. au droit de j^buis sance ". C'est
c'elui-'tii qui remplace, à notre avis, l'ancienne propriété
fonci'-ère. •'li;
(3) - Il ressort de l'exposé des-motifs de la :'^ouve lie loi que cette
catégorie des. .'terres dites indigènes a disparu dans notre lé
gislation. Mais il' nè semble pas que Id^gestion des terres
occupées par- les :oollectivités soit soustraite à l'application
. de la coutume. ' Dans ce cas, notre rai sànnement reste encore
valable^ . . li!
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Une deuxième catégorie de terres est constituée par
toutes celles sur lesquelles les non-indigènes ont.pu avoir des
droits réels. Toutes les terres de cette catégorie •ont pu être
enregistrées conformément aux différents décrets et règlements que
nous avons passés en revue.' Elles font partie des terres qui tom
bent sous l'application du décret, mais leur étude fera l'objet de •
la section suivante, car leur acquisition n'est plus originaire ;
elles ne peuvent être l'objet que de mutation entre patrimoines
privés.
La dernière catégorie de terres est formée par toutes
les terres dites vacantes et autres que l'Etât ou la Colonie s'
était réservées et qui constituent des biens du domaine public au
sens général du terme.
L'objet de cette section est de déterminer le mode sui
vant lequel des parcelles de terre peuvent sortir en propriété (4)
soit de la masse des terres occupées par les indigènes, soit des
terres faisant partie du domaine de l'Etat pour échoir dans un pa--
trimoine privé.
Ce'mode d'acquisition originaire de la propriété immobi
lière n'est pas nouveau. Les divers décrets antérieurs l'avaient
déjà consacré formellement et le nouveau décret ne fait que le re
prendre. Celui-ci, d'ailleurs, aura le grand tort d'avoir inutile
ment restreint la portée du principe à la seule acquisition de la
propriété immobilière, alors que les lois antérieures avaient enten
du lui donner une application beaucoup plus générale par une seule
disposition.
Cette matière a'été traitée par l'article '2 du décret du
6 février 1920 devenu l'article 36 du Code Civil, livre II. Il-
stipule que :
(4) - Il conviendrait de remplacer le terme -propriété chaque, fois
qu'il s'agit du sol^, par celui de concession perpétuelle au
droit de jouissance,.
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"La propriété privée du sol n'est légalement établie
que par un certificat d'enregistrement du titre reconnu ou concédé
parlaColonie."(5)-
tette disposition est d'une clarté qui n'appelle aucun
commentaire.
Mais certains auteurs mus plutôt par des. cons i dérati ons
de lege- ferenda que par la compréhension du texte lui-même, intel
ligence qui devait.procéder de son étude objective, ont tâché par
monts et par vaux de lui substituer un sens qui ne cadre même pas
avec les véritables intentions du législateur, pour autant que' nous
lesconnaissions.
§ I - EXPLICATION DES EXPRESSIONS LEGALES. •
Avant de passer en revue ces différentes façons de voir,
il nous faut expliquer en quelques mots la terminologie légale du
"titre reconnu" employé dans l'article 36. =
Ce n'est pas la première fois que le législateur use d.e
ce vocable. Nous l'avons déjà rencontré lors de l'étude que nous
avons faite sur la législation de l'Etat Indépendant du Congo. Il
a été utilisé deux fois dans l'ordonnance du Gouverneur Général du
1er juillet .1885. Le rappel de ce texte s'impose aujourd'hui pour
saisir la signification de cette expression. A l'article 1er de
l'ordonnance prérappelé nous lisons ce qui suit :
"A partir de la publication de la présente proclamation
aucun contrat ni' conventi on passé avec des indigènes pour l'occu
pation.... .de parties du sol ne sera reconnu par le Gouvernement
et ne sera protégé par lui, à moins que le contrat ou la convention
ne soit fait à l'intervention de l'officier public...".
(5) - L'article 219 alinéa lev stipule : "Le droit de ' joui ssance d'
un fonds n'est légalement établi que par un certificat d'' en
registrement du titre concédé par l'Etat."
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Le même mot reconnu se retrouvera encore dans les décrets
du 22 août 1885 et du 14 septembre 1886, mais c'est le texte de 1'
ordonnance qui nous livre le sens le plus complet du terme.
Quelle est l'hypothèse qui est envi,s âgée ici?
Avant la naissance de- l'Etat Indépendant, tout' comme après,
des non-indigènes avaient par des arrangements . avec les autochtones
obtenu de ceux-ci certains droits sur leurs terres. Ces arrange
ments ne présentaient aucune garantie pour les Européens. Le pre
mier souci des dirigeants de l'Etat fut alors de vérifier la vali
dité de ces' engagements faits avec .les indigènes. Pour arriver à
ce résultat, on invita tous ceux qui avaient des prétentions à faire
valoir sur des terres situées dans l'Etat Indépendant à les soumet
tre- à l'examen des nouvelles autorités.
A'l'issue de cette procédure, presque tous les non-indi-
gènes virent leurs contrats reconnus valables par les autorités.
Et c'est après cette reconnaissance seulement qu'ils pouvaient ob--
tenir l'enregistrement officiel de leur droit, seul acte, avons-nous
vu, capable de créer la propriété privée dans' le chef des particu
liers.
Le mot ti tre, lui, désigne, comme le dit l'article 1er
de l'ordonnance de l'Administrateur Général, le contrat ou la con
vention passé avec les indigènes. Il ne peut-viser, comme on l'a
quelques fois imaginé (6), l'écrit qui a constaté 1 ' arrangement ou
la convention. Cette interprétation doit être écartée, car à cette
époque l'écriture était, à quelques exceptions près, inexistante.
Si l'on a pu faire état d'écrits, ceux-ci étaient le plus
souvent 1 ' oe uy re . d ' une seule partie, de sorte ,que nous pouvons nous,
permettre d'affirmer que l'immense majorité des conventions qui ont
été reconnues et qui ont donné lieu à 1'enregistrement étaient pas-
(6) - STENMANS Alaïn - De la transmission de la propriété immobi-
lière, in Droit Civil du Congo Belge„ 1954^ pp. 216 - 21?,
note 8.
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sées verbalement. Si donc le mot titre visait l'instrument ou 1'
écrit, il faut dire qu'aucun arrangement n'aurait pu être reconnu,
car ou bien ce document n'existait pas, ce qui constituait l'hypo
thèse de loin la plus fréquente, ou bien il était entaché d'irré-
gulari tés. .
Ainsi donc, l'expression légale ".titré reconnu" ne peut
désigner ici que la convention passée entre un non-indigène et un
autochtone et reconnue valable par les autorités.
Une autre explication a cependant été proposée.
Suivant certains auteurs, en effet, le terme "reconnu"
employé dans l'article 36 ferait la distinction entre la propriété
originelle que désigne l'expression "titre concédé" et les muta
tions subséquentes. (7) Cette façon de voir procède d'une évidente
confusion qui trouve son origine dans les termes de l'article 1er
du décret du 14 septembre 1886 ainsi libellé :
"Les droits privés actuellement existants ou qui seront
acquis dans l'avenir ... devront, pour être 1également reconnus ,
être enregistrés par le Conservateur des titres fonciers...".
Cet article donne l'impression que la reconnaissance des
contrats passés .avec les indigènes et celle des droits des non-indi
gènes ne se.font plus que par un seul et même,acte, à savoir l'en
registrement.
Ainsi, on est tenté de conclure que lorsque le législa
teur de 1920 emploie l'expression "titre reconnu" il vise les droits
pr i vés-, en régi strés conformément aux dispositions des anciennes lois.
Iln'enestrien.
(7) - DERRIKS Jos. - Note sur les mutations -immobilières ^ in
R.J.C.B. 192?j p. 7? - Elisabethville.
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D'abord, le décret de 1886 dans son, article 2 fait la dis
tinction entre la reconnaissance des contrats faits avec les in
digènes et celle des droits privésdes Européens. La première est
l'oeuvre du Gouverneur Général et 1a dernière celle du Conservateur
des ti très fonci ers.
Ensuite, l'article 37 du décret de 1920 devrait être con
sidéré comme inutile, si la disposition de l'article 36 avait pour
objet les acquisitions subséquentes. Pour toutes ces raisons, nous
sommes obligés de conclure que • 1 ' expl i cati on q;Ue nous donnons de 1'
expression légale "titre reconnu" est la seule qui convient ici et
qui est en harmonie avec le second alinéa du même article où il est
clairement question de la convention authentique qui sert de base
à l'enregistrement des immeubles par incorporation.
On serait tenté de. croire que les "titres reconnus"
avaient perdu droit de cité dans la législation de là Colonie, car
la situation envisagée avait cessé d'exister depuis l'expiration
du dernier délai qui avait été accordé aux impétrants (la dernière
date limite était fixée- au 1er novembre 1886 )..
Ce serait une erreur de le croire, car toutes les .conven
tions passées avec les indigènes pour l'acquisition de leurs terres
bien que faites par 1'intermédiaire d'un officier public, devaient,
avant d'être' inscrites, recevoir soit l'approbation du Gouverneur
Général, soit son autorisation. C'est dans cette hypothèse que 1'
expression avait gardé son actualité.
"Il est dans la législation des cas où l'hypothèse du
titre reconnu n'a pas le caractèred'une disposition transitoire :
c'est celui de la cession de droits par les indigènes sur des ter
res qui leur sont propres, suivant la procédure spéciale prévue ac
tuellement par l'ordonnance du 30 novembre 1922, modifiée par une
ordonnance du 6 octobre 1930, prise en exécution du décret du 14
septembre 1886 et de l'article 4 du décret du 3 juin 1906." (8)
(8) - HEÏSE Th. - Quelques vues générales sur le régime de la pro
priété immobilière au Congo^ in 29 3 <î j,' p . 32'3 ,
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•Cette dernière éventualité ne peut cependant se rencon
trer encore de nos jours. Depuis le 22 juillet 1938, en effet,
les indigènes n'ont plus le droit de traiter directement avec des.
particuliers pour la vente des portions de leur sol. Toutes les ven^
tes de leurs terres ne peuvent plus se faire qu'avec l'Etat qui re
prend préalablement aux indigènes les parcelles de terre. concernées
et les revend aux particuliers.
Depuis cette•date donc, le terme "titre reconnu" n'a
plus sa raison d'être dans notre législation. Actuellement, puis
que toutes les acquisitions originaires procèdent de l'Etat, on
ne peut plus parler que de "titre concédé".
§ 2 - EFFET DE L'ENREGISTREMENT
Revenons à la disposition que nous commentons et tâ
chons de dégager sa véritable signification.
Une fois de plus, le législateur a' voulu montrer qu'il
reste toujours le même, qu'il reste fidèle à la ligne de conduite
qu'il s'était tracée au début de l'Etat. Il a repris le même prin^
cipe contenu déjà dans les anciens décrets. Cé principe est bien
connu. Il s'agit de subordonner l'acquisition de' toute propriété
foncière soit de la part de l'Etat, soit des mains des indigènes -
au moment oû cela était encore possible - à 1'enregistrement du
titre au livre d'enregistrement. . .
Les contrats passés avec les indigènes pour l'acquisi
tion des portions de 1eurs •terres , bien qu'authentiques et même
après leur approbation par les autorités compétentes, n'investis
sent pas le prétendant à la propriété foncière de ce droit. Il en
est de même de l'acte de cession émanant de l'État, il est incapa
ble de faire sortir une terre du domaine de l'Etat pour le faire
entrer dans un patrimoine particulier.
Le Rapport du Conseil Colonial a exprimé cette vérité
defaçonclaire et nette:
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"L'article 36 assujettit à 1'enregistrement l'acte de
naissance de la propriété privée. La reconnaissance ou la conces
sion administrative, qui marque le moment où la terre va entrer
pour la première fois sous.le régime de la propriété privée, cons
titue, en effet, pour chaque domaine une sorte d'acte de naissance,
qui l'individualise dans son état physique et juridique tout en
semble. Cet acte ou titre est enregistré au grand livre de la pro-
priétéfoncière."(9)
On ne pouvait être plus explicite.'
De son côté, le professeur Heyse Th. écrivait :
"Lorsque des accords interviennent avec les indigènes
au sujet de la cession de leurs terres, que se passe-t-il ?
Il y a, de la part des indigènes, un abandon de droit quelconque
sur la terre, constaté' dans la forme authentique et suivant une pro
cédure légale. Il n'y a pas de transfert ou trans 1ation de propri
été ; la terre va passer du régime du droit coutumier au régime du'
droit écrit par l'effet de l'enregistrement du titre dans les livres
fonciers. C'est l'inscription du titre dans les livres fonciers et
la délivrance du certificat d'enregistrement qui vont créer la pro
priété civile. Ce n'est pas dans le contrat conclu avec les indi
gènes qu'il faut rechercher le titre de la propriété. Ce contrat
passé' dans les formes légales va simplement autoriser le Conserva
teur des titres fonciers à instrumenter et à créer dans le chef du
co-contractant des indigènes la propriété civile par le seul effet
de l'inscription du "titre reconnu"." (10).
Ce premier principe est 1a reproduction intégrale du
principe qui régit l'immatriculation originaire en Australie du
Sud. Comme dans l'Act TORRENS la concession de la Couronne, à elle
( 9} - Compte rendu analytique des séances du Conseil Colonial^
1919, p. 608
(10) - HEYSE Th. - Terres indigènes et terres domaniales, in
I.R.C.B. - Bruxelles 1940, pp. 113 - 117.
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seule est incapable de réaliser l'acquisition de la propriété sur
la tête de 1'acheteur, de même dans le régime actuellement en vigueur
en République du ZAÏRE, l'enregistrement seul, oeuvre du Conserva
teur des titres fonciers, fait acquérir la propriété.
§ 3 - LE ROLE DE LA CONVENTION OU DE LA CONCESSION
Puisque l'acquisition de la propriété du sol ne s'opère,
que par 1 ' enregistrement, quel est alors le rôle d'une convention
passée avec les indigènes ou d'une cession faite par l'Administra
tion ou, pour résumer tout en une phrase, quel est le rôle qui
est dévolu.à la volonté des parties contractantes dans cette acqui
sition de la propriété foncière ?
Eh'bien, la question avait déjà retenu l'attention des
auteurs de 1 a 1oi .
Il s'agit de l'a:ppli cation du principe déjà connu à •
ROKE que le contrat ne peut donner naissance qu'à des obligations
personnelles et qu'il est étranger à l'acquisition du droit de pro
priété. C'est ce que nous dit P. JENTGEN dans un style très lim
pide :
"Le droit de propriété immobilière n'est pas le produit
de la volontéconjugée des parties intéressées, mais de l'interven
tion souveraine du Conservateur des titres fonciers. Les conces
sions immobilières faites par les pouvoirs concédants de la Colonie,
de même que les conventions entre particuliers sont impuissantes à
créer le droit de propriété, même entre parties contractantes.
Elles ne sont génératrices que d'obligations personnelles, de sim
ples créances. Le titulaire d'une telle créance n'est pas propri
étaire, mais a un "droit à devenir propriétaire".... Le droit réel
de propriété, ce qu'on appelle constamment le "ius in re", naît de
l'inscription faite au livre de l'enregistrement par le Conserva
teur des titres fonciers." \(11)
(11) - JENTGEN P\ - De l ' acqui s-ition et de ta transm-ù s sion des
droits réels immobiliers, in Journal des Tribunaux d'
Outre-Mer, Bruxelles 1954, pp. 125-126
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Voilà le premier principe qui assujettit l'acquisition'
ou la naissance de la propriété privée du sol à l'enregistrement
par le Conservateur des titres fonciers.
§ 4 - OBJECTIONS- AU PRINCIPE DE L ' ACQUI S ITI ON, PAR-L'ENREGISTREMENT
Il faut cependant reconnaître que, malgré la clarté du
texte de l'article 36, clarté et précision des termes dues à la
plume du professeur GALOPIN, la thèse que nous défendons et que nous
croyons être la seule véritable ne s'est pas imposée à tous les es
prits. Une- thèse opposée s'est faitjour dont lesdéfenseurs les
plus fervents furent M. Paul DUFRENOY, Maitre•Van DAMME et l'auteur
anonyme d'un article publié dans la revue juridique du Congo Belge
(12).
• Maître Van DAMME ayant changé le fusil d'épaule à la sui
te d'une décision de.la Cour de Cassation de Belgique appelée à se
prononcer en la matière, nous pouvons dire qu.'il n'existe à l'heure
actuelle que deux défenseurs de la thèse que nous combattons, non
parce qu'elle est irréalisable au point de vue de la politique lé
gislative, mais parce qu'elle fait fi de l'esprit et du texte même
de 1 a 1 oi .
Mais comme la plupart des arguments utilisés par eux
pour étayer leur thèse se rapportent aussi à la section^qui va sui
vre, nous nous bornerons ici à l'examen du seul argument qui trou
ve dans rarticle36 une disposition contraire à l'article 15 de la
Charte Coloni ale.
Observons tout de suite qu'aujourd'hui cette discusion
n'a plus qu'un intérêt historique, car la Charte Coloniale une sim
ple loi belge qui a tenu lieu, pendant la période coloniale, d'une
Toi fondamentale à caractère constitutionnel a déjà cessé d'exis
ter depuis son abrogation par la loi fondamentale de 1960.
(12) - Elisabethville 1927, pp. 81 à 96.
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Mais cette situation ne doit pas nous faire reculer de
vant le problème. Celui-ci peut présenter un certain intérêt au
jourd'hui, non seulement parce-que le bien fondé de cet argument
pourrait faire triompher la thèse adverse, mais surtout parce' qu'
une semblable situation a pu se reproduire dans les différents, ac
tes législatifs et rég1ementaires intervenus depuis l'Indépendance.
Il nous faut donc une bonne fois pour toutes fixer les idées sur
cette matière et vider le débat.'
Critiquant la disposition de l'article 36 soumettant à 1'
enregistrement le titre reconnu ou concédé par la Co.lonie, l'auteur
•anonyme dont nous avons par.lé plus haut écrit ce qui suit :
"L'article 15 de la Charte Coloniale décide que • 1es ces
sions ou concessions des biens domaniaux sont consenties ou auto
risées par le décret. Malgré cela, l'article 36 du décret du 6 fé
vrier 1920 décide que la propriété privée du sol. en .vertu d'un ti
tre reconnu ou concédé par un décret ne sera néanmoins légalement
établie que par un certificat d'en régi strement. Encore une fois, •
la disposition de cet article ne se conçoit que si elle ne vise que
la relation du cessionnaire ou concessionnaire avec les tiers et qu'
elle demeure étrangère aux relations entre cessionnaires ou conces
sionnaires et la Colonie ou la communauté indigène dont, il tient
son droit. L'enregistrement ou constatation de 1'appropriation pri
vée- est donc une chose, l'enregistrement cons'tatant la mutation de
la propriété privée en est une autre." (13)
De son côté, Paul DUFRENOY pense que le sens primitif des
mots "légalement établie" a échappé à l'auteur du décret, puisqu'
il exige que, pour être légal, le titre reconnu ou concédé par la
Colonie soit enregistré. Et l'auteur de continuer :
"Nous n'exagérons pas, semb 1 e-1-i 1 ,: en disant que c'était
un non-sens. la Colonie - dit-il - par le même fonctionnaire, char-
(IZ) - Note anonyme sur les mutations immobilières ^ in R.'J.C.B.
Elisabethville193 7„ p. 84.
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gé de 1'enregistrement passe un contrat avec,un particulier.
Ce contrat est revêtudes autorisations nécessaires. Convention
légalement formée,, elle fait la loi des parties. Gela ne suffi
rait-il pas ? D'après le décret, la propriété ne s era i t .1 éga 1ement
établie au profit de l'acquéreur que par le certificat d'enregis
trement " (14)
Bref, pour ces auteurs, l'article 36 ne peut s'adresser
qu'aux tiers. Dans les rapports entre parties les contrats con
clus avec les indigènes ainsi que les concessions faites par les
pouvoirs concédants continuent de produire les mêmes effets immé
diats qu'en Belgique, à savoir de transférer la propriété solo con-
sensu à 1'acquéreur.
Nous ne reviendrons plus sur l'argument qui consiste à
dire que les termes "légalement établie" ou "légalement reconnue"
du décret de 1886 ont été repris à tort. Nous nous sommes suffi
samment expliqués là-dessus.
En outre, nous trouvons inutile de.nous étendre longue-,
ment à combattre l'attitude qui trouverait impossible qu'un légis
lateur puisse enlever à la convention le pouvoir de transférer la
propriété;. Tout est' question de politique législative. Il n'y a
rien qui puisse en cela choquer la logique. Entre la doctrine qui
veut que l'acquisition ou la transnission de la- propriété immobilière
soit l'effet de l'obligation et celle qui subordonne cette acquisi
tion à l'inscription au livre foncier, tout législateur peut choi-
s i r.
Par contre, nous nous pencherons un instant sur l'argu
ment qui trouve dans l'article 36 du Code Civil, livre II une con
tradiction au principe édicté par l'article 15 de la Charte Colo
niale. Cette disposition est ainsi conçue :
(14) --DUFRENOY Paul - Le régime fonaier au Conqo Belge et l'Aoi
TORRENS. - Bruxelles 19Z4, N° 199
228.
"Les cessions et concessions sont régies par les règles
suivantes : ... 2°) Les cessions et, pour quelque durée que ce
soit, les concessions des biens domaniaux sont consenties ou auto-
ri sées par décret . . . ".
L'objection se résume, en ces mots :
L'article 15 de la Charte Coloniale détermine les auto
rités chargées de céder et concéder des biens domaniaux. Ce sont
en l'occurence le Roi avec ou sans l'intervention des chambres lé
gislatives belges, et dans certaines conditions le Gouverneur Géné
ral ou certaines autorités administratives inférieures.
Malgré cette prescription, disent ces auteurs, prescrip
tion du législateur suprême de la Colonie, le décret du 6 février
1920 décide que le droit de propriété ou d'autres droits réels im
mobiliers ne seront acquis par le cessionnaire ou le concessionnaire
que par le fait de 1 ' enreg i s trement opéré par '.les soins' du Conser
vateur des titres fonciers. Les termes du décret sont donc en évi
dente contradiction avec le prescrit de l'article 15 de la Charte
Coloniale, acte législatif de portée supérieure. D'où, le décret
ne doit pas être appliqué', et ce conformément à l'article 7 de la loi
fondamentale sur le Gouvernement du Congo qui imposé aux cours et
les- tribunaux 1 ' ob 1 i gati on.de n'appliquer les .décrets que pour au
tant qu'ils ne sont pas contraires aux lois.
Cette objection présente apparemment des difficultés in
surmontables, mais dès que l'on va au fond des choses, que l'on
place la disposition de l'article 15 dans son véritable contexte
et que- l'on se donne la peine de 1 ' i nterpréter à la lumière des ma
tériaux du droit comparé, on se rend bien vite compte que la diffi-
culté n'est qu'apparente.
D'abord, comme on l'a quelquefois souligné (15), la dis
position que nous commentons n'est qu'une règle de'compétence ;
(15) - STENMANS Alain - De la transmission de la pro-pviété immo-
bilièrej Droit Civil du Congo Belge, 1954, p. 219.
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elle fait partie intégrante du chapitre III de la Charte Coloniale
intitulé : "De l'exercice des pouvoirs". C'est dans ce cadre qu'il
faut la placer et c'est dans ce seul cadre que se situe sa véri
table portée.
La loi fondamentale, en désignant ces autorités, ne s'
est préoccupée que de la manière dont les biens du' domaine devaient
être gérés. C'était une question de Droit Public qui était ici en
jeu. Il s'agissait d'entourer les cessions et les concessions des
biens domaniaux de toutes les garanties nécessaires et cela pour
éviter toute dissipation ruineuse et tout favoritisme faussant le
jeu normal, de l'égalité de tous devant la loi.'
Quant à la détermination du mode suivant lequel le droit
de propriété immobilière entre dans un patrimoine privé, c'est, une
autre question qui relève du Droit privé, ce dont le décret du 6
février 1920 s'est occupé. Cette distinction élémentaire est im
portante pour éviter d'entretenir des confusions dans les esprits.
De l'autre côté, si nous jetons un regard rapide sur le
système TORRENS dont notre législateur s'est inspiré, nous consta
tons que nous nous trouvons devant un mécanisme semblable.
En. Australie du Sud, en effet, la loi distingue très net
tement. la gestion du domaine de la Couronne et l'acquisition des
droits réels immobiliers par les parti eu 1iers. Le Registrar Géné
ral n'a pas à se mêler de 1 ' admi ni strati on des b'iens'de la Couronne.
Cette gestion est une attribution du Service des Domaines. La mis
sion du bureau des titres de propriété ne commence que le jour où il
existe un titre de propriété.
"Il doit être entendu, tout d'abord - écrit MAXWELL - que
le bureau des titres de propriété établis pour les formalités d'
immatriculation' ne doit, en aucune façon, s'immiscer dans les at
tributions du Service des Domaines, qui est chargé de la vente des
biens de la Couronne, de' la perception des rentes assises sur les
immeubles et de la préparation des actes de concession. Le bureau
des Domaines gère les propriétés de l'Etat jusqu'à l'aliénation, c'
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est-à-dire jusqu'à la délivrance d'un acte de concession, époque
à laquelle commence l'oeuvre du bureau des titres de pro.pr i été. 16 )
De la lecture de cet auteur, il ressort que l'oeuvre du
Registrar Général ne débute qu'à l'aliénation/, c'est-à-dire à la
délivrance d'un acte de concession. Mais ici on doit faire bien at-
tention, car on risque fort de tirer des conclusions erronées si
l'on ignore le mécanisme d'aliénation tel qu'il se déroule dans la
Colonie du South Australia. Cette aliénation est bel efbien 1'
oeuvre du Registrar Général. Maxwell nous dit comment se déroule
la procédure jusqu'au moment précis où s'effectue cette aliénation ;
"Avant la délivrance du titre de concession qui est pré
paré dans les bureaux du Service topographique, l'acquéreur doit
retirer, du Trésor, la quittance de son prix d'achat. Lorsque le
titre de con ce s s i on es t prêt à être délivré (généralement six semai
nes ou deux mois aprèsle paiement du prix), il est adressé en deux
exemplaires, par le chef du Service topographique, au Bureau des
titres de propriété' oû l'immatriculation est effectuée : l'un des
doubles est relié dans le registre-matrice ; l'autre est remis au
concessionnaire ou à une personne dûment autorisée par celui-ci et
sur production de la quittance du Trésor." (17)
Comme on le voit, dans le système TORRENS, sj le Regis
trar Général ne se mêle nullement cë la gestion des biens domaniaux,
son. intervention s'avère pourtant nécessaire p:our réaliser l'alié
nation ou l'acquisition dans le chef du concessionnaire pour la dé
livrance du titre de concession qui est en tous points de vue sem
blable au certificat de titre dont nous avons parlé (des aliéna
tions subséquentes à l'immatriculation dans le système TORRENS).
Le Service des Domaines ne fait que préparer cette étape
au cours de laquelle se réalise.l'aliénation. C'est ce que le lé-
gislateur de la Colonie a fait. Il n'a nullement innové, il n'a
(16) - MAXWELL W.E. - Exposé théorique et pratique du système
TORRENS, traduit' de l'anglais par R. dé^ France de TERSANT,
N°s 16 et 18.
(17) - MAXWELL N°s 52 - 53. • •
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fait que suivre la ligne tracée par le législateur australien dont
il a voulu se faire le fidèle interprète.
Cependant, que l'on ne se trompe pas, entre les deux lé
gislations, il n'y a pas identité. Il y a une différence fondamen
tale qui tient essentiellement aux exigences de développement qui
étaient propres à 1'ex-Congo Belge.
En effet, dans l'Act TORRENS tel qu'il est appliqué, en
Australie, le chemin àsuivre pour entrer en possession de son droit
est beaucoup plus court que celui que l'on doit emprunter chez nous
pour arriver au même résultat. Et cette différence à des répercus
sions certaines sur la valeur des deux législations.
I
Tandis qu'en Australie du Sud le bénéficiaire d'une con
cession ou d'une cession ne doit rien entrepr^endre pour voir son
bieii immatriculé par l'Administration du Registrar Général et pour
en devenir ainsi propriétaire, que tout se passe entre le Service
des Domaines et celui du Registrar Général de,manière telle que 1''
on peut dire que dans le système TORRENS, l'immatriculation est à
ce stade automatique et obligatoire, dans 1 'ex-Colonie Belge par
contre l'Administration se contente de délivrer au concessionnaire
ouau cessionnaire un acte de cession lui laissant toute la faculté
de recourir au' Service du Con servateur des titres fonciers, seul
acte susceptible de •consolider dans son chef Te droit de la propri
été i mmobi1i ère.
Cette différence de procédure à des implications certai
nes sur la portée des deux législations.
Dans le système TORRENS, en effet, le bénéficiaire d'une
concession ne devient propriétaire que dès l'instant où l'aliéna
tion est opérée, c'est-à-dire, dès la délivrance de l'acte de con
cession, délivrance qui est. l'oeuvre du Registrar Général, mais dès
l'instant où il a payé le prix de l'immeuble et où il a reçu du Tré
sor la quittance de paiement, il peut se comporter comme un vérita
ble propriétaire disposant d'un titre de propriété, car, non seule-
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ment il peut poser à l'égard de cet immeuble tous les actes juridi
ques, mais aussi ces actes sont inscrits sur la quittance qui rem
plit provisoirement les fonctions du certificat de titre. (18)
Mais on peut se demander si cette façon,de procéder ne
va pas à" l'encontre du principe que nous avons défendu plus haut
suivant lequel la propriété de l'immeuble n'est pas acquise par la
passation de l'acte de concession, mais par sa délivrance ?
Il n'en est rien.
Le concessionnaire n'est pas encore propriétaire aussi
longtemps qu'il n'a pas encore reçu des mains' du Registrar Général
l'acte de concession, mais en attendant le bien ne doit, pas être
gelé. Si la sécurité des transactions est un principe, la circu
lation aisée etrapide des biens en est un autre. D'ailleurs cette
sécurité n'est justifiée que dans la mesure où elle satisfait aux
impératifs économiques.
Or, dans ce cas bien précis, si la sécurité s'impose,
elle n'est certes pas compromise, car tout est entre les mains de
l'Administration, laquelle s'érige en garantie de la sécurité des
transactions. Et le concessionnaire ne saurait être pénalisé des
lenteurs de l'Administration, lui qui a fait tout ce qui est en son
pouvoir pour devenir propriétaire du bien concédé. Il était donc
tout à fait indiqué qu'il lui soit reconnu de' passer des actes ju
ridiques au sujet de cet immeuble en attendant qu'il en devienne
propriétaire par l'immatriculation au régistre-matrice . Mais
cela étant, nous sommes d'avis que le principe reste sauf, que le
concessionnaire n'a jusqu'à la délivrance de l'acte de concession,
q.u'undroitdecréance.
• Par contre, en République du ZAÏRE, le législateur n'a
(18) - MAXWELL, N°s 54 - 55.
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pas jugé nécessaire de rendre 1 ' enregi s treme nt obligatoire. (19).
L.e cessionnaire qui a obtenu des pouvoirs concédants un acte de ces
sion est libre de le soumettre à l'enregistrement. Il a un droit,
à devenir pr op r i étai re , droit qu'il peut exercer au mi eux de se.s
intérêts.
Certes, cette façon de procéder a pu rompre l'équilibre
du système et en fait certaines transactions c'oncernant les immeu
bles avaient.pu échapper"à l'enregistrement; Le danger n'est pour
tant que théorique, car comme nous aurons 1 'occasion'd'y revenir,
au Congo la cession des terres ne peut intervenir qu'après une mise
en valeur effective du terrain, ce qui a empêché toute possibilité
de spéculation et accru l'intérêt du cessionnaire à se présenter de
vant le Conservateur des titres fonciers pour non seulement se voir
investir du droit de propriété sur un bien pour lequel il aura con
senti tant d'efforts et d'argent, mais surtout se couvrir de la ga
rantie de l'Etat et bénéficier ainsi de tous les avantages que cette
situation accorde.
Quoi qu'il en soit, dans l'Act TORRENS ou dans la légis
lation de notre pays, le raisonnement est le même. Le législateur
a entendu dépouiller 1 e,s actes de cession comme les conventions
avec les indigènes de tout pouvoir de transférer la propriété du
sol sur le chef du cessionnaire.' Il ne peut le devenir que par 1'
enregistrement de son titre de cession, et c'est le sens de l'ex
pression "légalement établie" que nous trouvons dan s 1'artic1e 36
(19) - Notons que ce oaraotève- facultatif conduit à des situations
inexplicables en notve pays où il n'y a place que pour la
coutume régissant les rapports entre indigènes et le Droit
Civil. On peut sérieusement se demander lequel du'droit
coutumier ou du droit écrit serait applicable à une conces
sion faite à un non-indigène et non suivie d'enregistrement.
Juridiquement il faut considérer que la terre n'est jamais
sortie du domaine de l'Etat. Cela n'empêche pas le conces
sionnaire de poser à son objet des actes de disposition.
Quel sera alors le droit applicable ? .Cette situation pou
vait s'expliquer dans les pays comme l'Australie ou la Tuni
sie dans lesquels un immeuble non soumis à la nouvelle loi
est régi par un autre système bien connu.
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du Code Civil, livrell. Autre chose est la gestion du domaine
de l'Etat, autre chose est l'acquisition d'un bien-par un particu
lier. Iln'y a rien qui heurte la logique si ces deux instants ont
été distincts. Et c'est ce que le législateur a entendu faire.
Il convient cependant de faire remarquer que les besoins
de sécurité se font moins sentir à ce stade que dans la phase des
transactions entre particuliers. A ce stade, en effet, les'- con
cessions consenties par l'Etat semblent sati s f.ai re à toutes les exi
gences de garantie que présente un certificat d'enregistrement dé
livré par le Conservateur des titres fonciers.
On ne peut cependant partir de cette relative sécurité
qu'offrent les cessions faites par l'Etat pour conclure à l'inuti
lité de la disposition de l'article 36. Cette garantie n'est que .
toute relative. • D'abord, les exigences de sécurité ne se confinent
pas uniquement aux seuls rapports entre le pouvoir concédant et le
concessionnaire ; elles doivent s'étendre aussi, et c'est, là leur
rôle le plus important, aux rapports entre le cessionnaire et les
autres particuliers d'une part,et entre l'Etat et les autres ad-
ministrésd'autrepart.
On a le droit de se demander comment ces derniers au
raient pu, sans cet enregistrement, se rendre compte -que tel pu tel
morceau de terre est bien une propriété privée ou un bien de 1'
Etat. • Il fallait donc mettre à la disposition non seulement des é-
rudits, mais aussi des profanes un instrument de consultation sûre
et aisée pouvant faciliter les transactions. C'est là une des fonc
tions les plus importantes que remplissent les bureaux de la con
servation des titres fonciers.
Nous y reviendrons encore lors de l'étude sur l'organi
sation matérielle de laconservation des titres fonciers.
Un troisième argument pourrait être invoqué en faveur
du principe posé par l'article 36. ' C'est que. toutes les conces
sions n'étaient pas faites directement par l'Etat ; une grande part
de cessions provenaient d'autres pouvoirs concédants que la Colonie
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Ce fut le cas des cessions octroyées par le Comité Na
tional du KIVU. Ce fut aussi le cas pour les concessions consen
ties dans l'immense territoire géré par le Comité spécial du
KATANGA. Pour toutes les acquisitions provenant de ce s différen-
tes cessions, il fallait, pour ne pas rompre l'harmonie, réserver
un seul mode d'acquisition, qui est l'investiture par le Conserva
teur des titres fonciers.
Enfin, une quatrième raison plaide en faveur du régime
institué par l'article 36. C'est le souci d'harmonisation entre
les acquisitions originaires et les acquisitions subséquentes. Il
aurait été inélégant de décider que l'immatriculation originaire ne
confère aucun droit au cessionnaire puisque celui-ci en avait déjà
été investi par l'acte de cession, de n'accorder ainsi qu'une va
leur relative à cette inscription censis tant uniquement à assurer
la publicité de la cession, et de l'autre côté rendre nécessaire
cette intervention du Conservateur des titrès• fonciers dans les re
lations entre particuliers.
Ainsi donc nous estimons avoir suffisamment expliqué la
portée de l'article 36 et sa raison d'être économique.
C'est l'enregistrement fait par le Conservateur qui fait
sortir la terre du domaine de,l'Etat ou de la masse des terres cou-
tumières pour la faire entrer dans un patrimoine privé. C'est cette
intervention seule qui fait d'une terre un bien privé et qui la
soumet ainsi" aux règles du Code Civil. Les concessions faites par
les pouvoirs concédants ainsi que les contrats, passés avec les in
digènes ne confèrent aucun droit de propriété à l'acheteur ou. au
concessionnaire. Tous ces actes juridiques ne lui donnent qu'un
simple droit de créance. Il lui appartient deprendre toutes les
dispositions nécessaires pour passer de ce stade de simple créan
cier à celui de titulaire d'un droit réel immobilier, enl'espèce
le droit de propriété immobilière.
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SECTION II - DE L'ACQUISITION DE LA PROPRIETE, DES IMMEUBLES PAR IN
CORPORATION .
Le décret du 5 février 1920 n'avait pour but principal
que de réglementer 1'enregistrement de la propriété privée du
sol. Ses auteurs avaient considérablement restreint son champ d'
application, excluant de son empire non seulement les démembrements
de la propriété foncière, mais également, et c'est ce qui consti
tuait peut-être son plus grand défaut, la propriété privée des im
meubles par incorporation .
Cette situation devait aboutir à des conséquences funes
tes et regrettables .
C'est ainsi que le décret de 1922 sur l'hypothèque n'
avait autorisé l'inscription d'une hypothèque •que sur un immeuble
par nature (20), c'est-à-dire sur le sol, et cette hypothèque s'
étendait du même coup et automatiquement aux immeubles incorporés
au sol. .
Or, dans la Colonie, sauf de rares exceptions, les alié
nations du sol consenties par les pouvoirs concédants ne pouvaient
se réaliser qu'après une période d'occupation'provisoire de cinq
ans avec obligation pour l'occupant à titre provisoirede mettre
en valeur les espaces ainsi occupés.
Une situation singulière se présentait alors.
Ceux qui avaient dépensé leurs fonds et leurs énergies
se voyaient privés du- droit de propriété sur les.constructions éri
gées sur ces terres, et cela parce qu'ils n'étaient pas propriétai-
(20) -Aux termes de l'article 6 seuls sont immeubles par nature
le sol et les mines.
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re du soT. • • , ' . . ' i
En effet, aux termes de 1 ' arti de i;16 du livre lï du
Code Civil Congol ai s1 a propriété' du sol emp'orte Ta propriété du
dessus et du dessous.(21) La doctrine et la ij uri sprudence de la
Colonie admettent de façon unanime que cette jdi sposi ti on , avant
la réforme de 1949 , renfermait une présomptio^p irréfragable et
que 1e propri étai re du sol n'avait aucun. droi;t de renoncer à cette
access i on . ( 22 )
(21) - Il ressort de ' l'exposé des motifs de t'a loi du 10 juillet .
1972 que l 'abolition de la "propriété du. sol a entraîné par .
voie de aons équenoe la suppression de '.%a présomption de
propriété établie' par cette .disyositio^ et que Varticle 16'
doit être considéré comme, abrogé par lés nouvelles- disposi-
• tions. • • ^ ' . • • . '
Il ne nous sem.ble cependant pas que le.'s auteurs de la loi-
aient eu une -vue- claire de la chose. [Le principe d'acces
sion que pose l'article 1-6 n'implique p,as nécessairement
que le bénéf.ioidire ait un -véritable droit de propriété sur
le sol.- Il suffit pour qu'il en soit .ainsi qu'il dispose d'
un droit rée'V sur le sol qui. lui permet-.te dé construire, et
de disposer des..i>àtiments y érigés.
Au surplus^ la présomption de propriété} 'des bâtiments pour
rait 'to-uj.ours se concevoir dans le chef du titulaire d'une
'l'
conces szon perpétuelle. .'Ce qui a faif-'hésiter les auteurs
de la loi -c'est- 'le danger, de voir le propriétaire des-bâti
ments prétendre.-, à la propriété du sol. ii' Ce qui est devenu
irréalisable dans la nouvelle conception.
(22) - JENTGEN P. - Coup d'oeil sur la.-réforme-', fonci-ère de'19'4'9.
La propriété des., immeubles par incorpo.ration envisagée sé
parément du sol. Les maisons à apparteinents j J.T.O.^ 15 dé
cembre 1950j p. 65 i HARDY P. - De la kàture des droits du
locataire à l'é.gàrd des 'constructions [qu'il a érigées (sé
parément) sur ' le -terrain loué et du sor'.-t de ces construc
tions'à l'expiration du -bail':, in R.J.C.'.B. 1948^ pp. 4.4-45 ;
, . ' . 238.
: !
(22) - Exposé des motifs du dêoTet de 1949y Bulletin officiel de
i '
1949 Jj pp. 824-825 ; Exposé des motifs du projet de décret
modifiant le" décret du ZI mars 1926 swr'les droits d'enregis,-
trement en mà.tière foncière^ in Compt.ë'^ rendu analytique des
séances du Conseil Colonial 1925, pp.. i'1206-1208 Tribunal
de première instance d'Usumbura .du 22/2/1932, R.J.C.B. 1932j
p. 44 j du 12 septembre 1922, R.J.C.B.}194 8, p. 45 j Contr.
Tr.ibunal de première instance 'd'Elisab'èthvi lie du" 16 octobre
1941, R.J.C.B. ' 1942, .p.- 24 LOUWERS, [Compte rendu analyti
que du Conseil .Colonial 1949, pp. 479-480. -Cet auteur écrit.
"Cet article constitue une présomption: que le propriétaire
• ' lil;
du sol est aussi le propriétaire- des constructions qui s'y
trouvent en laissant cependant toute ï'iberté aux intéressés '
d'établir que cette présomption ne correspond pas aux faits
1 !
d'espèce." , ;
L'auteur ne croit pas que l ' absence dans le Code Civil d'
alors d'une disposition comparable à celle de l'article 552
.du Code Civil Belge ait nécessairement\\eu pour conséquence
de rendre, d'ordre public la disposition/ de l'article 16 du
• livre II du Code Civil Congolais : il.
"Il ne résulte nullement de cet article qu'il serait inter
dit de stipuler, en son encontre. Cela'}\est si vrai que le
législateur a expressément prévu des càs où l'on peut cons
truire sur un so.l qui n'appartient pasAaux constructeurs
du bâtiment. ' ' n. '
•Ces cas sont ceux de l ' emphytéose et de' la superficie."
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Le second inconvénient qui résultait de cette situation
résidait encore dans la situation de l'occupant qui ne pouvait pas
obtenir de crédit ni sur. le sol dont il n'était pas propri étai re,
ni sur les constructions, car celles-ci ne pouvaient former l'as
siette d'un droit d'hypothèque indépendamment du sol.
Le résultat d'une telle législation était. certainement
de nature à décourager les initiatives privées et de compromettre
la politique foncière du pays. Sans doute cette législation ca
drait-elle avec la situation de l'époque. D'un côté, les construc
tions à cette époque présentaient peu de valeur et de l'autre côté
le,sol à lui seul n'offrait aucun intérêt susceptible d'attirer le
crédit. Il était donc nécessaire de réunir lies deux éléments sur
une même tête pour provoquer l'enthousiasme des grands, fournis
seurs de capitaux. Mais dès que le pays a connu un certain essor
dans le domaine de la construction, une telle législation qui ne
reconnaît le droit de propriété immobilière qu'au sol ou au sol bâ
ti devenait inadaptée.
La nécessité d'une réforme devenait donc urgente.
"Elle (la loi de 1920) répondait aussi aux nécessités
pratiques d'une époque où les grands possesseurs terriens étaient
encore l'Etat et les indigènes, où la propriété privée du, sol nais
sait généralement des rapports directs entre les particuliers et
les pouvoirs publics, oû les constructions ne s'élevaient encore
que timidement, sans étages, parfois en matériaux non durables.
Mais si telle est encore la situation de fait,-dans une partie du
Congo dans les centres moins nerveux ou placés à l'écart,des grands
courants de colonisation, il en va tout autrement dans d'autres
parties, et notamment dans les villes importantes où la naissance
•des besoins analogues à ceux qui existent dans les cités européen
nes a déterminé l'adoption d'un mode de vie adéquat.... ,.
Malgré les grandes étendues de terre encore disponibles, la construc
tion en hauteur est appelée à prendre au Congo, comme partout ail
leurs, un développement considérable. D'u n.e part, cette techni
que répond aux conceptions nouvelles en matière d'architecture et
d'urbanisme. D'autre part, tout en permettant de réaliser de sé-
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rieuses économies sur le prix du terrain et le coût du gros oeuvre
des bâtiments, elle est susceptible de fournir un confort que.ne
présentent pas les habitations construites auparavant.
Enfin., par le fait qu'elle contrecarre l'extension en surface des
grandes agglomérations, elle constitue un élément régulateur du
prix du sol et partant un facteur non négligeable de stabilité éco
nomique ."( 23 )'
Comme on peut le constater, •1 a législatipn de 1920 ne
cadrait plus avec la réalité du moment. Une réforme législative
s'avérait donc nécessaire.
C'est l'objet du décret du 28 février 1949 organisant la
propriété privée et l'hypothèque des immeubles par incorporation
et des parties d'immeubles.
"Alors que jusqu'à présent la propriété immobilière ne
pouvait être scindée que dans le sens de la longueur ou de la lar
geur, elle pourra dorénavant l'être aussi dans, le sens de la hau
teur." (24)
Pour réaliser la division juridique entre le sol et les
constructions érigées au sol et même entre 1es'appartements d'un
immeuble, le législateur recourt au même principe de 1 ' enregistre-
ment au registre de la conservation foncière.
Cette inscription est placée sur le même plan que l'en
registrement originaire d'un titre concédé ou reconnu. Cette assi
milation se justifie parfaitement car aussi longtemps que les cons
tructions et le sol sur lequel elles sont bâties font partie d'un
même et seul patrimoine, elles n'ont aucune individualité propre ;
elles suivent en tant qu'accessoires le sort réservé au sol. Elles
se trouvent donc inscrites dans un même certificat d'enregistrement
{23) - JENTGEN P. - Coup d'oeil sur la réforme foncière de 1949j
J. T. 0. 1950, p. 66
(24) - Exposé des motifs. Bulletin Officiel 1949, pp. 825-826.
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Mais dès que le terrain bâti sera divisé horizontalement
(25) et que la construction appartiendra à une personne et le fonds
à une autre, personne, nous assistons à une véritable naissance à
la vie juridique des constructions envisagées séparément du' sol.
Voilà ce qui explique qUe le législateur ait jugé bon de
ranger l'enregistrement d'un bâtiment construit à la matière de
1'enregistrement originaire toutes les fois que l'immeuble cons
truit va devoir constituer le siège d'un droit de propriété privée
et indépendante de la propriété du sol sur lequel il est incorporé.
Quel est maintenant le procédé juridique par lequel s'ef
fectue cette di vi si on hori zontale de "h propriété immobilière ?
Car après tous, c'est ce qui constitue l'objet de notre
•étude, à savoir de déterminer le mécanisme par lequel il est per
mis maintenant de déroger au prescrit de l'article 16 prérappelé.
L'article 36 relatif à la matière, tel qu'il a été modi-'
fié par le décret du 28 février 1949 nous fournit la solution du
p rob1ème .
Aux termes de l'alinéa 2 dudit article :
"La propriété privée des immeubles par incorporation ,
envisagée séparément du sol, n'est légalement établie que par un
certificat d'enregistrement du titre authentique qui lui sert de
base."
(25) - C'est la terminologie admise en Belgique. Cfr Frédéric
AEBY - La propriété des appartements. • Ses aspects juridi
ques et pratiques^ 2ème Edition,, Bruxelles 1967^ N° 46 j
P. JENTGEN - Coup d'oeil sur la réformé foncière de 1949,
La propriété des immeubles par incorporation envisagée sé
parément du sol. Les maisons à appartements, J.T.O. 1950-
1951-, p. 66, col. 3.
Cette expression n'a plus la même signification en France.
Depuis peu, en effet, la copropriété verticale désigne dans
ce pays la copropriété des étages d'un même corps de bâti
ment et la copropriété horizontale désigne la copropriété
d'un ensemble immobilier, cfr à c.e sujet Fr. AEBï, op. cit.
N° 51, H.L. et J. MAZEAUD -Leçons de Droit Civil, T. II,
4ème Edition 1965, N° 1325-2.
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Qu'est-ceàdire?
Primus, propriétaire d'un terrainj construit une maison
sur ce terrain avec les matériaux lui appartenant ou non. Il est
propriétaire de la construction par application du principe de 1'
accession contenu dans l'article 21 du Code Civil-, livre II. II.',
n'a nullement besoin de l'immatriculation de cette maison sur un
certificat distinct de celui qui constate la propriété du sol pour,
enêtrepropriétaire.
• 'Cette hypothèse est étrangère à l'article 36.
De même si Secundus construit sur ..une parcelle enregis
trée au nom de Primus, ce dernier en deviendra propriétaire par
le même principe de l'accession sans qu'il doive requérir, l'enre
gistrement des constructions par le Conservateur des titres fon
ciers. Là non plus ne réside l'objet de l'article 36 alinéa 2.
L'hypothèse envisagée par l'article 36 se situe au deu
xième niveau. Il s'agit spécialement du propriétaire du sol devenu
aussi propriétaire des constructions par le jeu du principe de 1'
accession qui, pour une raison ou pour une autre, se proposede-cé-
der la propriété de celle-ci à une autre personne, appelée Secun
dus. (26)
Primus aura passé une convention avec Secundus en vue
de l'aliénation de la propriété de ces immeubles ou d'une partie
de ceux-ci. Cette convention appelée acte de base - ceci nous rap
pelle. en passant le terme "titre" que nous avons rencontré dans le
premier alinéa du même article - même passée en forme authentique
est incapable d'opérer la division horizontale de la propriété fon
cière. Le propriétaire du sol reste toujours propriétaire des im
meubles qui y sont incorporés.
f26J - L'hypothèse est beaucoup plus générale que cela. En effet,
la division horizontale d'un immeuble peut se concevoir
aussi entre un superficiaire ou un emphy téote et une tierce
personne.
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Secundus ne peut à ce stade conventionnel prétendre à
un droit de propriété, jus in re, sur ces mêmes immeubles. Il ne
dispose vis-à-vis de Primus que d'un droit de créance. Si' les deux
parties tiennent vraiment à réaliser cette séparation entre les
constructions et le sol, division purement juridique, il est néces
saire, dit le législateur,, de recourir au service du Conservateur
des titres fonciers. C'est cet en régi strement de l'acte de base
qui seul opère et la division horizontale de la propriété foncière
et l'acquisition de la propriété immobilière â Secundus.
La loi ne connaît que ce.seul procédé juridique de l'ap
propriation des immeubles par l'enregistrement. C'est par ce pro
cédé et par lui seul que Secundus est habilité à établir; sa propri
été sur les immeubles incorporés sur le terrain de Primus, et cela
non seulement dans ses rapports avec les tiers, mais aussi dans ses
relations avec Primus.
La généralité des termes de l'article 36 ne laisse sub
sister aucun doute à ce sujet. Les termes "n'est légalement éta- •
blie" n'admettent pas une quelconque restriction. Si le législa
teur avait voulu restreindre la portée de cet article aux seuls rap
ports avec les tiers, laissant au contrat son pouvoir d'aliéner la
propriété entre les parties, comme c'est le cas en DroitBelge et
Français, rien n'aurait été plus facile que de le dire.'
Puisqu'il ne l'a pas fait et que dans les travaux prépa
ratoires relatifs à cet article (cfr ledécret de 1920) il a enten-'
du adopter au Congo les principes de l'Act TORRENS et que ce qui
caractérise ce système et qui l'oppose profondément au Droit Belge
et Français, c'est précisément qu'il ôte tout pouvoir translatif au
contrat et qu'il subordonne toute acquisition d ' une propriété pri-
vée sur un immeuble à l'immatriculation dudit immeuble par un- organe
de l'Etat, toute assimilation au Droit Belge est à écarter.
Le but du législateur était de s'écarter du système con-
sensualiste pour s'affilier irrévocablement aux systèmes qui su
bordonnent l'acquisition à l'inscription au livre foncier. (27)
(27) - Tribunal de lève instanae de Costevmansville^ 12/5/1950^
E.J. C.B. 2951, p. 20
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C'est donc manifestement à tort, comme il l'aura lui-
même reconnu plus tard (i^8), que Maître Van DAMME écrit que la
législation congolaise établit un compromis entre les deux systè
mes (entre le système français, où la propriété et les droits ré
els se transfèrent par le seul consentement, les mesures de publi
cité n'étant près cri tes que pour rendre le droit opposable aux
tiers et pour fixer à leur égard la date à laquelle l'acte publié
pourra produire ses effets, et le principe germanique suivant le
quel les droits réels n'existent et ne sont transmis qu'à partir
de leur, inscription dans les livres fonciers.) (29)
Voilà le premier principe qui régit l'acquisition de la
propriété immobilière, qu'il s'agisse du sol ,ou des bâtiments in
corporés au sol, il faut 1'enregistrement opéré par le conserva-,
teur des titres fonciers dans son grand 1ivre, de.1 a conservation.
Nous avons déjà indiqué les raisons qui avaient déter
miné ce choix du législateur. Il a été guidé moins par des consi
dérations spéculatives que par des impératifs pratiques et écono
miques.
Le seul souci qui a animé le législateur était d'accor
der sa garantie à tout propriétaire d'un immeuble dans cet immense
territoire ouvert à tout venant et où l'état civil n'était encore'
que rudimentairement organisé. Il s'agissait de créer la confi
ance dans les relations économiques pour favoriser le développement
de cette Colonie qui offrait d'immenses possi.bi 1 i tés .
(28) - Van DAMME John - Les mutations immohUièTes av. Congo et les
avantages que l'on peut vetirev du certificat de propriété
in Belgique Coloniale et Commerce International, 1951j
pp. 227-237
(29) - Van DAMME - Quelle est la portée du décret qui régit les mu
tations immobilières au Congo^ Belgique Coloniale et Commer
ce International^ Bruxelles 1947j p. 527.
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Bien que cette garantie de l'Etat fut jugée nécessaire,
le législateur n'a pas voulu l'imposer d'autorité par des mesurés
coercitives à ceux qui n'entendaient pas y recourir. Il a laissé"
donc aux intéressés la liberté d'y soumettre leurs immeubles.
Mais si l'on est librede soumettre son immeuble à 1'
enregistrement, on aboutit fatalement à un double régime : celui
des immeubles enregistrés et celui des immeubles non enregistrés,
et cela à côté des terres dites indigènes.
Cet inconvénient ne doit pas être exagérément grossi.
Si la liberté a .été laissée aux intéressés, c'est pour des motifs,
d'opportunité. Que l'on ne se fasse pas d'illusions, le législa
teur avait pris toutes mesures possibles pour arriver à l'enre
gistrement de tous les biens immobiliers sur lesquels des particu
liers pouvaient prétendre à la propriété privée. D'une part, le
droit de propriété ne pouvait, en principe, être concédé qu'après
une période d'occupation provisoire de cinq ans et après une mise
en valeur des espaces.ainsi concédés. En outre, en décidant que
seul l'enregistrement de l'acte de cession réalise l'acquisition
dans le chef du cessionnaire , on plaçait ce dernier dans une situa
tion incommode qui devait le pousser à faire enregistrer s.on im
meuble.
D'ailleurs ce principe, bien que facul tati f , "s ' i 1 est
combiné à certains autres que nous verrons dans les chapitres qui
suivront, ne peut produire qu'un effet contraignant.
SECTION III - DU PRINCIPE DE LA SPECI AL I TE OU DE LA PUBLICITE REELLE-
Comme dans les systèmes allemand, australien et tunisien,
la publicité chez nous est réelle. Elle n'est pas faite au nom du
propriétaire de l'immeuble. C'est l'immeuble qui est enregistré.
Pour l'application du régime foncier le territoire na
tional est divisé en circonscriptions foncières dont le Président
de la République détermine le nombre et les limites. Avant l'Indé
pendance du pays, le nombre de ces ci rconscri pt-i ons foncières cor-
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respondait avec le nombre et les limites des provinces.
Les immeubles sont enregistrés au bureau de la circons
cription dans laquelle ils sont, situés, (article 39 ; article 222
de la loi du 20 juillet 1973).
Le fonctionnaire chargé de 1 ' admi n,i strati on de la cir
conscription foncière s'appelle le conservateur des titres fonciers
Celui-ci ouvre un compte au nom de l'immeuble. •
A cet effet, un feuillet est réser.vé à celui-ci. Il en.
contient aussi bien la description matérielle-que juridique. Il
relate aussi les indications concernant le nouveau propriétaire.
C'est ce- feuillet, véritable état civil de l'!immeuble, que l'on.dé
signe sous le nom de certificat d'enregistrement.
Comme nous le verrons plus loin, ce livret d'identité
non seulement est une preuve que 1 ' enregi s treme.nt a eu lieu, mais
constitue un véritable titre de propriété pour celui qui est men
tionné comme propriétaire. Il est dressé en double ; il est daté,
scellé et signé du conservateur. L'un des exemplaires est dressé
dans le livre d'enregistrement, l'autre est délivré au nouveau pro
priétaire. Ce dernier contient, en outre, le numéro du folio du
livre d'enregistrement sur lequel le certificat est inscrit (arti-
cle 42 du décret du 6/2/ 1920 , article 225 de la loi de 1.973)-.
Les deux certificats visent à satisfaire l'un aux exi
gences de sécurité et l'autre à celles de rapidité des transac
tions. C'est ce que nous lisons dans le rapport du Conseil Colo-
nialcitantCh.GIDE:
"L'article 42 est une des dispositions capitales du sys
tème TORRENS. Il dispose que le certificat est dressé en double,
c'est-à-dire que le conservateur fait deux certificats identiques
contenant la description physique et juridique de l'immeuble.
L'un, immobile, est dressé dans le grand livre du bureau de la con
servation, grand livre.de la propriété foncière, l'autre, mobile,
est dressé sur une feuille tirée d'un registre à souches et remis au
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propriétaire , auquel il doit servir de titre. Grâce à cet exem-
plaire, le propriétaire porte sa terre en poche et peut en un ins
tant en tirer crédit par la simple remise de son titre (mort-gage
in equity, auquel il est fait allusion en l'article 56)."
"Si le titre portatif facilite les transactions au plus
haut degré en évitant des déplacements et des recherches dispen
dieuses, le titre inscrit au grand livre procure une certitude im
muable. Le droit de propriété serait vraiment trop précaire s'il
ne reposait absolument que sur une feuille, volante. Un certificat
peut se perdre ; il peut être falsifié ou même fabriqué de toutes
pièces. L'inscription sur un registre confié à la garde d'un fonc
tionnaire public offre de toutes autres garanties. La rédaction .
au livre d'enregistrement a, en outre, l'avantage de permettre la
reconstitution des certificats mobiles en cas de perte ..ou de des
truction." Article 60 (Ch. GIDE, Bulletin de la Société de légis
lation comparée, année 1886, N° 4). (30)
La tenue d'un registre de l'état pour les immeubles et •
l'ouverture d'un compte spécial au nom- de chacun d'eux présentent
les mêmes avantages que nous avons vus lors de 1'études des systè
mes allemand, australien et tunisien ; faciliter les recherches,
diminuer les frais des transactions immobilières et dans une cer
taine mesure assurer leur sécurité. Une te.lle mesure qui se justi
fiait déjà en Allemagne, en Australie et même en Tunisie ne pou
vait que s'imposer dans un pays comme l'ancien Congo Belge .ouvert
à tout venant.
gi s très
Il y a dans chaque circonscription foncière quatre re-
1°) - Un registre dit livre d'enregistrement, pour l'ins'
cription des certificats d'enregistrement au fur
et à mesure qu'ils sont dressés par le conserva-
.teur. Chaque folio du registre porte un numéro d'
(30) - Rapport GALOPIN^ -ùn Bull.etin Officiel 192.0, p. 259
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ordre. Chaque certificat est inscrit sur un fo-
1 i G d i s t i n c t ;
2°) - Un registre à souches, dit registre de certificats,
pour la délivrance des certificats d'enregistre
ment ;
3°) - Un régistre-répertoire alphabétique des personnes
auxquelles des certificats d,'e n r eg i s tremen t ont
étédélivrés;
4°) - et un registrejournal de tous les certificats, an
notations et actes quelconques qui sont remis au
conservateur..
Le l'ivre d'enregistrement et le répertoire alphabétique
sont publics. Moyennant le paiement d'une taxe, toute personne
peut les consulter sous la surveillance du conservateur.
Voilà un compte ouvert au nom de l'immeuble. Le certifi
cat d'enregistrement en donne la description physique et juridique.
La consultation des livres d'enregistrement est ainsi rendue aisée.
Ce qui favorise les transactions immobilières et le crédit.
A partir de cet instant, tous les actes concernant cet
immeuble seront inscrits dans ce compte. La publicité est donc to
tale (article 43 du décret du 6/2/ 1920 article 226 de la loi de
1973).
Ceci dit, voyons comment un immeub1e acquis par l'enre
gistrement, investiture officielle, va se transmettre d'un patri
moine à un autre.
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CHAPITRE II - DES MUTATIONS • SUBSEQUENTES ET LE PRINCIPE DE
LA PUBLICITE.
L'immeuble vient de naître dans la vie juridique par
l'enregistrement au livre de la conservation foncière de son acte
de cession ou de concession, s'il s'agit d'un immeuble par natu
re, ici le sol, et de son contrat quand il est question d'un immeu
blé incorporéausol.
Il nous faut étudier maintenant la manière dont il va
vivre cette nouvelle vie, étudier le mécanisme suivant lequel son
transfert va s'opérer d'un patrimoine à un autre.
Ce chapitre sera subdivisé en deux sections. La premiè-
resera consacrée au principe de la transmission de la propriété
immobilière par 1 ' enregistrement, 1a seconde à l'étude critique de
la jurisprudence en la matière.
SECTION I - LE PRINCIPE DU TRANSFERT DE PROPRIETE PAR L'ENREGISTRE
MENT .
Ce mode.de transfert est le même que celui que nous avons
déjà rencontré dans la législation antérieure et dans l'Act TORRENS.
C'est l'article 37 du livre II du Code Civil qui le fonde :
"Les mutations soit entre vifs, soit par décès de la pro
priété immobilière ne s'opèrent que par un nouveau certificat d'
enregistrement (Même texte dans la loi de 1973 , art. 220).
Quelle est la portée de cet article ? .
Les' uns, et c'est la majorité, estiment qu'il a pour ob
jet l'aliénation de la propriété immobilière. D'autres, au contrai
re, pensent qu'il ne vise que' la publicité de l'aliénation interve
nue entre parties au moyen du contrat, publicité qui ne s'adresse
qu'auxtiers.
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.En réalité, l'article vise à la fois les deux aspects.
Primus veut vendre son immeuble déjà immatriculé et Se- •
cundus se propose de l'acheter. Les deux parties sont d'accord
sur l'objet ou la chose et Te prix. Alors, que décide l'article 37?
D'abord, et cela résulte des termes mêmes de l'article,
que :
"La mutation ne s'opère que par la délivrance d'.un nou
veau certificat d ' enregistrement"
c'est-à-dire que Secundus ne sera propriétaire de l'immeuble et' Pri
mus n'en sera dessaisi que par l'établissement d'un nouveau certi
ficat d ' enregi s trement'. ' Ensuite, par l'obligation qu'il impose d'
établir un nouveau certificat, l'article 37 pres.crit par une. sorte
d'implication nécessaire la publicité de cette mutation.
Et les deux opérations se réalisent en même temps et mê
me, matériellement, la publicité adressée aux tiers précède de quel
que peu l'aliénation. Parvoie de conséquence, l'article37 enlève
à laconvention son effet translatif que le Code Napoléon lui a don
né. Il ne laisse au contrat que son effet naturel qui est de créer
des obligations personnelles entre,cocontracfants .
Nous assistons à l'application pure et simple de la doc
trine bien ancienne qui établit une nette distinction entre le con
trat générateur d'obligation et l'acte matériel, qui réalise le,
transfert de la propriété, doctrine bien ancienne basée sur des con
sidérations économiques, mais que la Révolution Française a battu
en brèches pour des considérations plutôt spéculatives.
Le législateur a cru bon de ne pas devoir faire de dis-,
cri mi nation entre les parties au contrat et les tiers. Il a voulu
leur accorder une-protection à peu près égale. . Pour réaliser ce ré
sultat, il a recours, comme dans le système TORRENS, à une- fiction :
celle de considérer que toutes les terres de la Colonie appartien
nent à l'Etat, dont, l'intervention est toujours nécessaire pour in-
251.
vestir un tout nouvel acquéreur. Nous avons déjà signalé que le re
cours à.ce procédé ne doit pas faire frémir. Le législateur n'a
nullement entendu imposer un collectivisme d'Etat du type marxiste.
Les seules préoccupations qu'il a eues en vue s'ont les considérations
économiques qui sont la sécurité des transactions immobilières et
d u c r é d i t.
"En vertu de l'article 37 - lisons-nous dans le Rapport
du Conseil Colonial - à partir de cet enregistrement, l'existence
juridique de l'immeuble va se dérouler désormais sans interrup
tion par l'effet de la nécessité absolue et co.nstante de l'inter
vention du conservateur des titres fonciers pour toute transmis
sion de propriété et toute constitution de droits réels, soit entre
vifs, soit par décès. A chaque mutation, comme autrefois dans les
coutumes de nantissement, le fonds est censé faire retour au Sei
gneur, qui en investit le nouveau titulaire."
"Cette doctrine juridique, que les contrats ne peuvent en
gendrer que des obligations proprement dites, iqu'ils sont impuis
sants d'opérer par eux-mêmes le transfert de droits réels, même en
tre les parties contractantes - un droit absolu ne pouvant se conce
voir à l'état relatif - a été remarquablement mise en lumière par
M.J. VAN BIERVLIET dans son rapport sur l'acquisition et l'extinc
tion des droits patrimoniaux, à la Commission Belge de Revision du
CodeCivil (Belgique judiciaire, 1895, col. 241 et sv). "
"Ses adversaires eux-mêmes ont reconnu que, dans un pays
neuf, lorsqu'on organise la propriété de toutes pièces, il est plus
simple et plus pratique, peut-être même plus conforme â la notion
juridique de l'acquisition des droits réels., de ne pas distinguer
entre les parties contractantes et fes tiers, et de décider que la
translation de la propriété ou la constitution' des droits réels ne
résultera que de l'enregistrement au livre foncier."- (GOUILLARD
Privilèges et Hypothèques,I,N°416) (1)
(1) - Compte rendu analytique du Conseil Colonial 1919^ pp. 608-609
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Ainsi.donc une marge importante existe dans notre légis
lation entre le contrat qui engendre simplement des- obligations per
sonnelles et 1 ' enreg Ts trement-, oeuvre de l'autorité publique qui o-
père les mutations de la propriété immobilière.
Encore une fois, le législateur ne s'est pas départi de
sapolitique.
Comme dan's la législation antérieure et de même que dans
l'Act TORRENS, il entend fQurnir.à tous ceux qui prétendent à une
propriété immobilière sur le. sol- de. 1'ex-Etat' Indépendant du Congo,
un moyenefficace, le seul qu'il reconnaît d'ailleurs, d'établir
cette propriété. Tous les propriétaires sont dispensés de cette
lourde charge de recourir aux origines les plus lointaines pour prou
ver la validité de leur titre de propriété, car dans le système qu'
il institue toutes les propriétés sont censées procéder - et cela
directement - des mains de l'Etat qui veut donner sa garantie à la
propriété immobilière.
Dans une remarquable note surles mutations immobilières,
M.J. DERRIKS s'exprime en- ces termes à propos.des articles 3.6 et
37 :
"Qu'est-ce àdireenréalité?"
"C'est que la propriété du sol est censée appartenir per
pétuellement à la Colonie, sauf quand, par un certificat d'enregis
trement, un particulier peut établir qu'il détient à titre privé .
une propriété immobilière qui lui a été concédée ou reconnue.
"La propriété immobilière concédée par l'Etat vient en-
vertu de cette concession établie par le certificat d'enregistre
ment se fixer sur la tête d'un individu. Ce dernier pourra-t-il en
disposer à sa guise ? Nullement. S'il entend l'aliéner,l'Etat
intervient à nouveau et c'est lui qui, à la requête du.propriétaire
ou de l'acquéreur, opérera la transmission de la propriété, c'est
lui qui concédera à nouveau la propriété à l'acquéreur par l'octroi
d'un nouveau certificat d'enregistrement.
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"Le possesseur du certificat, le propriétaire vient-il
à décéder, le bien est censé vacant et ceux qui prétendent à la pro
priété auront à s'adresser à l'Etat pour se voir attribuer un nou
veau ti tre. " (2 )
Ce passage de l'auteur appelle un commentaire.
Certes, dans le système institué par les articles 36 et
37, les conventions sont impuissantes à opérer le transfert de la
propriété immobilière. Seul l'enregistrement réalise cette aliéna
tion. Par ce mécanisme, l'Etat entend accorder le maximum de sécu
rité aux transactions immobilières.
Pour ce faire, il donne sa propre caution. Il suffit de
considérer que toutes les terres proviennent directement de l'Etat.
C'est une fiction qui ne se justifie que pour des considérations
économiques.
Cela étant, toute liberté est laissée aux différents pro
priétaires d'user et de disposer de leurs biens comme ils l'enten
dent. Ils peuvent passer au sujet de leurs immeubles toutes les
conventions possibles. Le législateur n'intervient en rien sur les
conclusions de.ces conventions sauf sur ce qui sera dit de- la forme
des actes à inscrire, encore que, selon nous, .cette intervention ne
s'inscrit que dans le but d'assurer cette même liberté des parties.
Le pouvoir public n'a pas, par exemple, à s'opposer à tel projet
de vente ou.à écarter tel individu qui ne lui plaît point de la ven
te d'un bien.déterminé, à l'exception du cas d'expropriation pour
cause d'utilité publique.
Si l'intervention du conservateur des titres fonciers
est nécessaire pour opérer les mutations, cette intervention est
obiigatoire dès que les conditions de vente, par exemple, sont rem
plies.
CS/l - Jos. DERRIKS - Note sur les mutations immobilièves, in Revue
Juridique du Congo Belge, 1927, pp. -77-89,. Elisabethville.
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Nous ne pouvons terminer ce chapitre sans citer les pro
pos de M. Pierre JENTGEN, un des rares commentateurs du décret du •
6 février, sur la portée et la signification des articles 36 et 37,
"En dehors de l'intervention du conservateur des titres
fonciers,, rien ne peut altérer la situation immobilière telle qu'
elle résulte des inscriptions faites au livre d'enregistrement ;
ni la convention, ni le jugement, ni l'ordonnance d'investiture.
Un contrat de vente, par exemple, d'échange ou de donation ne con
fère pas à l'acheteur, au copermutant ou au donataire la propriété
de l'immeuble vendu, échangé ou donné ; elle ,ne lui apporte qu'un
droit à devenir propriétaire. C'est le conservateur des titres
fonciers, par l'inscription nouvelle qu'il fait au livre d'enre
gistrement, qui opère l'aliénation dans le chef de l'une des par
ties et l'investiture dans celui de l'autre ; c'.est lui, .en somme,
qui réalise le transfert du bien d'un patrimoine à l'autre." (3)
Dans un autre article, l'auteur distingue avec autant
de clarté, les deux phases qui président à la transmission de la
propriété et autres droits réels immobiliers :
"Le droit réel immobilier - écrit l'auteur - celui qui
réside- "dans la chose" établissant un lien de droit non pas entre
deux personnes, mais entre une personne et une chose, ce droit-là
ne procède pas de la seule volo.nté des personnes. Sa naissance,
son démembrement ou remembrement, son transfert et s on .extinction
exigent impérieusement l'intervention d'un organe de la souverai
neté nationale = le conservateur des titres fonciers. Et c'est
par des interventions successives de ce genre que le droit réel
immobilier naît, évolue, transmigre et meurt."
Et l'auteur de se demander :
"Mais., dans cette conjoncture, quelle place le droit
f3j - P. JENTGEN - De l'acquisition et de la transmission des droits
réels immobiliers^ in Journal des Tribun'aux d'Outre-Mer, 15
septembre et 15 octobre 1954, pp. 125-126, 141-144, Bruxel-,
les,p. 126
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foncier congolais réserve-t-il encore à la convention ? Comment,
dans le processus génésiaque du droit réel immobilier, se réalise
l'incidence de la volonté autonome des parties sur l'intervention
souveraine du conservateur des titres fonciers ?"'
Et l'auteur répond par cette phrase lapidaire :
"La genèse du droit réel immobilier ou de ses démembre
ments ou encore de son extinction, s'opère en deux phases : la' pre
mière de nature conventionnelle se meut dans le domaine de la vo
lonté autonome des parties. Celles-ci conviennent librement entre,
elles d'une vente, d'un échange, d'une emphytéose, d'une superfi
cie, etc... Mais leur contrat n'engendre pas le droit réel immobi
lier ;'il ne donne naissance qu'à une créance' : le droit de devenir
propriétaire , emphytéote, superfici aire , etc... C'est dans cette,
première phase de 1 'opération que se situe le, rôle conventionnel
des parti es.
La deuxième phase, de-nature autoritaire, se déroule devant le con
servateur des titres fonciers. La personne nantie de ladite créan
ce apparaît devant ce fonctionnaire comme requérante, demandant 1'
inscription de son droit. Et c'est de cette inscription au livre,
d ' enregistrement que naît le droit réel immobilier. Avant l'ins
cription et la délivrance du certificat d'enregistrement, la per
sonne considérée n'est donc qu'une simple créancière ; après, elle
porte dans son patrimoine le droit réel immobilier qui fait l'objet
desacréance...."(4)
Nous devons nous entendre sur les mots.
/
Ici encore une remarque semblable à' celle que' nous , avons
adressée à l'étude de M. Jos. DERRIKS s'impose. Lorsque l'auteur
parle d'une phase autoritaire qui sedéroule devant un organe de
la souveraineté nationale, il faut se garder de prendre ces mots
au pied de la lettre.. D'un côté, il ne faut pas entendre par là que
(4) - P. JENTGENS - Du mêcan'isme et des effets de la aond-ition ré-
solutaire expresse du Droit Congolais ^ Journal des Tribunaux
d'Outre-Mer, 25 juin 1957, pp. 81-83, Bruxelles.
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l'inscription des conventions et par là même le transfert des droits
réels immobiliers seraient autoritaires.
11 n'en es t ri en.
L'acquéreur éventuel reste toujours libre- de soumettre
son droit à l'inscription. Aucune mesure coercitive n'a été en
visagée-contre un acheteur qui ne recourrait pas à la procédure d'
inscription.
Tout ce que la loi a prévu, c'est qu'il ne sera pas pro
priétaire aussi longtemps qu'il n'aura pas satisfait à cette pres
cription. Cette sanction semble être de peu d'efficacité, mais les
conséquences qu'elle implique sont telles que tout homme soucieux .
de ses intérêts se résoudra à satisfaire à cette obligation, car
il sait qu'aussi longtemps qu'il ne dispose pas d'un nouveau certi-
ficat en son nom, il n'est pas propriétaire de l'immeuble et que
son vendeur ne cesse pas d'être propriétaire et cela à l'égard de
tous .
Par conséquent, ce dernier peut valablement vendre cet
immeuble, objet de sa propriété à un second acquéreur, et c'est
celui-ci qui sera propriétaire s'il se montre plus diligent que le
•premier acheteur, c'est-à-dire s'il recourt à M'inscription•avant,
lui.
De plus, celui-ci, le premier acheteur,, ne peut vendre
cet immeuble car il n'en est pas propriétaire., Et s'il le fait,
il est passible des peines prévues à l'article 95 par application
de l'article 96 du Code Pénal sur l'infraction de stellionat.
Aux termes de l'article 96, en effet, sera puni d'une ser
vitude pénale de trois mois à cinq ans et d'une amende dont' le mon
tant ne dépasse pas mille francs oud'une de ces peines seulement
(peines prévues- à l'article 95) quiconque aura vendu ou donné en
gage,un immeuble qui ne.lui appartient pas.
Nous reviendrons encore sur la portée de cette disposi-
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tion, pour le moment, contentons-nous' de dire qu'une menace indi
recte pèse sur un acheteur qui ne recourt pas à l'inscription.
I
Une autre conséquence, et celle-là économique, c'est qu'
il ne pourra pas obtenir effi cacement un crédit hypothécaire sur
cet immeuble aussi longtemps qu'il ne sera pas nanti du droit de
propriété par l'enregistrement opéré par le conservateur des titres
fonciers.
Certes, l'acheteur non inscrit dispose dans son patri
moine d'un droit à devenir propriétaire de l'immeuble, droit qu'
il tient de la convention passée avec le vendeur, et, à ce titre,
il peut valablement passer contrat d'hypothèque avec un organisme
de crédit, conformément à l'article 12 de la loi hypothécaire (dé
cret du 15 mai 1922, modifié par le décret du,.8 mars 1949)., qui sti
pule qu'il n'y a contrat d'hypothèque valable que ;
1°) - si celui qui s'engage à la constituer est actuel
lement propriétaire de l'immeuble ou titulaire d'un droit à gre
ver ou s'il a un droit actuel à le devenir ....
Mais puisqu'en droit congolais, comme nous le verrons
plus loin, le contrat de constitution d ' hypothéqué et la constitu
tion de cette hypothèque sont deux opérations .bien distinctes, que
celui-là ne donne au créancier, en faveur de qui le contrat est pas
sé, qu'un droit de prendre inscription, et que la constitution de
l'hypothèque ne se réalise qu'au moyen de l'inscription faite au
livre d'enregistrement et au certificat d'enregistrement et qu'enfin
cette inscription ne peut être faite que si le constituant est ac
tuellement propriétaire, on peut se demander quelle serait l'utili
té d'une telle hypothèque où le constituant n'aurait qu ' un droit à
devenir propriétaire et quel organisme de crédit serait vraiment
assez naïf pour avancer des fonds en des conditions d'insécurité
si manifestes ?
Cela dit, cette phase n'est autoritaire que par l'inter
vention d'un organe de la puissance publique. Celui-ci n'a pas de
pouvoir de s'opposer, sauf ce qui sera dit sur le principe de la
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légalité, à l'inscription d'un acte dont toutes les conditions de
formes et de fond sont réunies.
Ainsi donc, par l'article 37, le législateur a, en vue de
donner au droit de propriété une assise solide et faciliter le cré
dit, fait un choix, celui de dissocier pour toujours le contrat gé
nérateur de l'obligation de transférer la propriété et la transmis
sion de celle-ci par 1'enregistrement fait par le conservateur des
titres fonciers.
Comme 1 'écrit M. P . COUNOTTE : •
"Tant que le titre de propriété, c'est-à-dire le nou
veau certificat d'enregistrement, n'a pas été ,établi par le conser
vateur des titres fonciers au nom du nouvel acquéreur, celui-ci n'
est pas propriétaire de l'immeuble. Cela est vrai quelle que soit
la forme que revête la convention conclue en vue de la transmission
de ce bien immobilier. La transmission de la propriété est indé
pendante du contrat en vertu duquel elle a lieu." (5)
On remarquera que dans les développements qui précèdent
nous n'avons parlé que du rôle de la convention dans l'acquisition
et la transmission de la propriété immobilière. Ceci s'explique
par le fait, que le contrat constitue de loin la source la plus im
portante des obligations.
Il est évident que tout ce que nous' avons dit ici.s'ap
plique, mutatis mutandis, aux actes ou aux faits oû la volonté in-
(S) - P. COUNOTTE - Quelle est la portée du décret qui régit les
mutations immobilières au Congo Belge ? in Revue Juridique
-du Congo Belge^, janvier-février 2950^ p. 2 j P. DE CORDES -
De l'efficacité des conditions résolutoires en matière fon
cière au Congo, in R.J.C.B. 1952, p. 161 ; H. DE RAECK - Des
droits et des obligations des héritiers de titulaire de droits
réels immobiliers autres que la propriété et plus spéciale
ment d'emphytéose en'cas d'absence d'inscription de leur nom
au certificat d'enregistrement, in Journal des Tribunaux d'
Outre-Mer, 1950-51, p. 142 ; John VAN DAMME - Les mutations
immobilières au Congo et les avantages que l'on peut retirer
du certificat de propriété, in Bel. col.' et comm. int. 1951,
p. 233
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dividuelle n'intervient pratiquement pas mais, qui sont comme celle-
ci impuissants à transférer la propriété immobilière.
Nous songeons ici aux jugements attributifs de droits,
à l'expropriation pour cause d'utilité publique, à 1'expropria^ion
et à la vente forcée d'un immeuble hypothéqué, aux acquisitions à
cause de mort. . '
Dans toutes ces hypothèses, ces actes ou ces faits ne
créent qu'un droit à devenir propriétaire dans le chef dé celui qui
enestbénéficia'ire.
Quant au droit de propriété de l'immeuble,- il ne peut
en être investi que par 1 ' en régi strement.
La rédaction de l'article 37 ne laisse aucun doute là-
dessus .
Aussi n'insisterons-nous pas beaucoup sur ces matières.-
Nous y reviendrons encore lorsque nous étudierons les formes des
actes à enregistrer. Contentons-nous pour l'instant de constater
après ces longs développements que les conventions privées, les ju
gements, le décès d'une personne ou l'ordonnance d'expropriation
ne suffisent pas à faire sortir la propriété d'un immeuble d'un pa
trimoine pour la faire entrer dans un autre. Le seul mode d'acqui
sition de la propriété immobilière est aujourd'hui l'enregistrement
fait par le conservateur des titres fonciers.
Nous ne pouvons pas nous limiter à cet exposé théorique.
Nous allons tâcher de voir comment les Tribunaux ont traduit ce
principe du transfert par 1 ' enregistrement dans les faits.
SECTION II - LA JURISPRUDENCE-ET LE PRINCIPE DU TRANSFERT PAR L'
ENREGISTREMENT.
Voyons maintenant le cheminement suivi par la jurispru
dence en' cette matière.
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En 19 22, le Tribunal de Première Instance de Léopold-
ville a été appelé à connaître d'une contestation entre un certain
Gaston VAN CAMP et le conservateur des titres fonciers.
Les faits se présentaient comme suit ;
Par une déclaration écrite, un certain A. de PAEUW mani
festait sa volonté de se dessaisir de ses biens (dont des immeubles)
au profit de Mr G. VAN CAMP, et, pour lui permettre de demander 1'
enregistrement, il lui remit en plus les certificats d'enregistre-
ment relatifs à ces immeubles. Mr G. VAN CAMP se présente chez le '
conservateur des titres fonciers qui refuse d'opérer l'enregistre
ment parce que la déclaration émanant de Mr A. de PAEUW était sous
signature privée, alors que le décret du 6 février 1920 exige un
acte authentique. Mr G. VAN CAMP saisit alors le Tribunal pour voir
ordonner au conservateur des titres fonciers de procéder à l'enre- .
gistrement.
Le Tribunal de Première Instance décida alors que, puis
que le transfert de la propriété immobilière s'opère dès le moment
où existe un accord des volontés et que les formalités prescrites
par le législateur ne peuvent être attachées qu'à la modalité du
constat de ce transfert, le titre authentique exigé par la loi peut
valablement être un jugement constatant la volonté de 1'aliénateur,
volonté exprimée dans un acte sous seing privé, de se dessaisir de
1'i mmeuble.
"Attendu - dit le Tribunal - que quelles que soient les
formalités prescrites pour accomplir le transfert-d'une propriété
immobilière ou autre, ces formalités ne peuvent jamais qu'être at
tachées à la modalité du constat de ce transfert, car, en vertu des
principes généraux du droit, le transfert, la cession de la propri
été, même pour l'auteur de cette dation, s'est opérée dès le moment
que le propriétaire a manifesté que telle était sa volonté ;
"Attendu que, si le décret du 6 février 1920 prescrit la
production d'un titre authentique pour que soit opéré le transfert
de propriété demandé, il n'est dit nulle part que ce titre doit né-
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cessairement être un contrat passé devant notaire ou devant le con
servateur des titres fonciers ; or, précisèment, un jugement du
tribunal constitue un titre authentique, et, d'ailleurs, le légis
lateur du décret en question l'a si bien reconnu, qu'au dernier pa
ragraphe de l'article 48 dont question, il parle des mutations en
vertu de jugements et ordonne que ceux-ci doivent être passés en
force dechose jugée.;
"Attendu, en conséquence, que le présent jugement aura
précisément pour effet de constater la volonté formelle et précise
du propriétaire. des terrains sur-indiqués de se dessaisir de ceux-
ci au profit de Gaston VAN CAMP et de donner à l'expression de cet
te volonté toute l'authenticité que requiert le décret.... ordonne
au conservateur des titres fonciers de Léopoldville de procéder au
transfert de 1'enregistrement vol. VI, d, fo 97, du nom de A. de
PAEUW au nom de Gaston VAN CAMP." (6)
Ce jugement au fond n'avait- pas pour objet une contes-,
tation relative au sujet de ce chapitre. Il était appelé à se pro
noncer sur le fait de savoir si un jugement peut remplacer un con
trat authentique qui n'a pu être passé par les parties, et, de ce
fait, servir de base à l'enregistrement.
Ce débat, bien qu'important, ne nous intéresse pas pour
le moment. Nous y reviendrons quand nous parlerons des formes des
actes à inscrire.
Mai.s en-tranchant ce problème, il a abordé celui du trans
fert de la propriété immobilière, objet de ce chapitre.
Et, à ce sujet, le Tribunal croit devoir faire une dis
tinction entre le transfert de propriété (immobilière ou mobilière)
et le transfert de 1 ' enregistrement.
(6) - Bruxelles, Tribunal de Première Instance de Léopoldville,
12/4/1922 - Revue de doctrine et de jurisprudence coloni
ale s , 1 9 24 , p i 4Z
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Le premier procéderait du simple accord des volontés et
le second ne fait que constater le premier (arguments : 1er, 4ème
et dernier attendus).
Mais comment le Tribunal justifie-t-il son assertion ?
Uniquement en sebasant sur les principes généraux du
droit, qui ne sont autres que ceux qui Code Napoléon repris en Bel
gique et au Livre III du C.C.C. des obligations'. Il fait fi des
articles 36 et 37 du livre II qu.i précisément règle-la matière.
Cette assertion est donc manifestement erronée•en ce qu'elle énonce
qu ' en droit colonial le transfert de propriété immobilière s'opère
solo consensu.
• C'est donc avec raison que Mr A. GOHR critique cette fa
çon de voir.
"Le jugement - écrit l'auteur - verse dans l'erreur lors
qu'il énonce que le transfert de la propriété immobilière s'opère
dès le moment où existe l'accord des volontés et que les formalités
prescrites par la législation ne peuvent qu'être attachées à la mo
dalité du constat de ce transfert.
"D'après le décret du 6 février 1920 -il en était d'ail
leurs déjà ainsi sous l'empire de la législation antérieure sur la
matière (voir à ce sujet le Tribunal de Première Instance, Elisa-
bethville, 15 septembre 1913, in Jurispr. et Droit du Congo, 1921,
1922, p. 267) - les contrats même authentiques sont impuissants à
opérer par eux-mêmes le transfert de la propriété non seulement^à
l'égard des tiers, mai s aussi' entre parties. Les contrats ne' créent
que l'obligation de transférer la propriété ; seul 1'enregistrement
transmet le droit de propriété." (7)
Le 23 février 1923, le Conseil Supérieur de Borna siégeant
(7) - A. GOHR - Note sous la Vvemiève Instance Lêopoldville 12 avril
1922, in Revue de Doctrine et de Jurisprudence Coloniales,
Bruxelles 1 924 j, pp . 45-46 .
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comme Cour d'Appel se prononçait de façon qui ne nous permet pas de
saisir toute sa pensée sur la matière.
Exposons les faits : Le 19 mars 1920, le sieur BOYTON
offre au sieur FOLIE d'acheter son immeuble ; il lui demande son
prix de vente êt lui signale qu'il lui serait reconnaissant de ne
conclure aucun marché sans l'avertir et qu'il pense pouvoir offrir
au moins autant que-n'importe qui.
Le 20 avril 1920, le sieur FOLIE répond que son prix
de vente est de 65.000.- Frs et exige une réponse en retour afin
de ne pas prendre aucun engagement comme le sieur FOLIE le lui avait
demandé.
Le 19 mai 1920, le sieur BOYTON répond télégraphiquement
par une acceptation. Mais Mr. FOLIE nie d'avoir reçu ce télégramme.
Le 10 juin, il signale à Mr BOYTON qu'il est sans répon
se de sa part et qu'il a un amateur au prix de 70.000.- Frs, mais '
il maintient toujours s on .engagement de ne pas traiter avec un tiers
avant d'avoir reçu sa réponse. Celui-ci répond par l'acceptation,
le 10 juillet, et cette fois la réponse parvie'nt à Mr FOLIE.
Bien après cette réception, le vendeur vend-son immeuble
àuntiersauprixdel45.. OOO.-Frs.
Sur demande de sieur BOYTON, le premier juge, Tribunal
de Léopoldville, avait prononcé la validité de la vente entre lui
et le sieur FOLIE et condamné ce dernier au paiement d'une somme
de 3.000." Frs à titre de dommages-inférêts.
Le jugement du Tribunal d'Appel deBoma confirme le ju
gement du 1er juge sur le lerpoint et le réforme sur le second.
La contestation est portée devant le Conseil Supérieur
qui renditsonarrêtencestermes:
"Attendu qu'il résulte de la lettre de l'appelant (FOLIE)
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du 10 juin et des deux lettres en réponse de l'intimé (BOYTON) du
10 juillet 1920, que les parties onf été d'accord sur la chose et
surleprix;
"Attendu que pour des considérations de droit et de fait
que la Cour adopte, le juge de Borna confirmant la décision du pre
mier juge, sauf en ce qui concerne la demande 'dommages et intérêts.,
a déclaré que la vente était parfaite et a condamné FOLIE à pas
ser acte en conséquence... la Cour confirme le jugement dont appel
... " (8)
Que veut dire la Cour quand elle décide que la vente est
parfaite dès que les parties sont d'accord sur' la chose et sur le
prix?
Veut-elle dire que le contrat est formé et qu'elle crée
au profit de l'acheteur un droit de créance qu'il peut convertir •
en droit de propriété par l'enregistrement au livre foncier ou, au
contraire, va-t-elle plus loin comme l'article 264 du livre III des
obligations (+ article37) que la propriété de' l'immeuble est ac- ^
quiseàl'acheteurdèscet instant?
Comme on le voit, la pensée du juge n'a pas été très
clairement exprimée, car les conséquences de la perfection d'une ven
te sont différentes suivant qu'il s'agit d u,système consensueliste
qui accorde au contrat pouvoir de transférer la propriété ou du sys
tème où la source de la propriété est, non le contrat, mais l'ins
cription de l'acte de base et la délivrance d'un certificat d'enre-
gi s trement. ^.
C'est donc avec raison que le commentateur de cet arrêt
lecensuresurcepointbienprécis:
"Lavente est parfaite - dit l'arrêt ci-dessus. Cela est
(8) - Conseil Supérieur 28 février 1923^ in Revue de Doctrine et de
Jurisprudence coloniales^ Bruxelles 1924^ p. 50
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exact. Néanmoins, en Droit Congolais, même entre parties, elle
ne rend pas l'acheteur propriétaire de l'immeuble. Le contrat ne-
fait que créer aux parties l'obligation de passer par les formali
tés nécessaires pour que l'immeuble soit, dans les registres fon
ciers, transféré au nom de l'acheteur. Il n'y a que ce transfert
qui, même entre parties, rend 1'acheteur propriétaire de l'immeu
ble." (9)
Dans un jugement du 1er septembre 1923, le Tribunal de
Première Instance d'Elisabethvi11e , dans l'un de ses attendus, re
connaît la nécessité de 1 a délivrance d'un certificat de propriété
pour opérer le transfert de la propriété immobilière, du moins en
ce qui concerne la propriété foncière :
"Attendu - dit le Tribunal - que les contrats d'aliéna
tion de la propriété immobilière doivent être passés en forme au
thentique, sans quoi les mutations de la propri été' n ' en peut être
opérée par la délivrance du certificat par le conservateur des ti
tres fonciers." (10)
Il faudra attendre l'arrêt du 13 mai 1924 de la Cour d'
Appel de Léopoldville pour saisir le sens que la jurisprudence ac
corde dans la Colonie ,à 1 'expression "vente parfaite" employée par
le Conseil Supérieur de Boma en matière de vente immobilière,
Les circonstances de fait se présentaient comme suit :
Par 1ettres-contrats échangés entre MM CARVALHO et AL-
FREDO CORDEIRO, les 7, 8 et 20 mai 1920, le premier a vendu au se
cond, pour un prix global de 675.548,82 Frs, une maison située à
( 9) - Note dans Conse-il Supérieur .du 28 février 1922i in Revue de
Doctrine et de Jurisprudence Coloniales^ Bruxelles 1924^
p. 50.
(10) - Tribunal de Première Instance d'Elisahethville, 1er septem
bre 1922j in Revue Juridique du Katanga, Ilème annéej, p.ldS^
Elisahethville.
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Kinshasa, une maison située à Lusambo, un vapeur et son chaland,
ainsi que diverses marchandises, créances et produits non autre
ment spécifiés dans la convention, mais, dont l'inventaire fut dres
sé par les intéressés. Le prix était stipulé payable au comptant
jusqu'à concurrence de 250.548,82 Frs, et le surplus s'élevant à
425.000.- Frs sur traites acceptées par l'acheteur et venant à éché
ance les 7 et 31 juillet et 31 décembre 1920 et les 31 mars, 30
juin, 30 septembre et 31 décembre 1921.
Aux termes de la convention, les immeubles de Kinshasa
et de Lusambo, tout en étant mis immédiatement à la disposition de
l'acheteur qui les occupa effectivement, ne pouvaient être enregis
trés au nom de l'acquéreur qu'après le paiement complet des traites
parluisoucrites.
Le 31 octobre 1920, l'acheteur formait uné société en
nom collectif avec son frère ENRICO CORDEIRO, sous la raison socia
le de CORDEIRO-IRMAOS , à laquelle il fit apport, suivant l'acte
constitutif, des biens, meubles et immeubles, à lui vendus par CAR-
VALHO.
Le 1er septembre et le 4 octobre 1921, le vendeur recon
nut à ladite société la pleine propriété sur les choses vendues
par lui à ALFREDO CORDEIRO et apportées par ce dernier à la société,
sauf sur l'immeuble de Kinshasa, qui ne pouvait être enregistré qu'
après paiement complet du prix.
Les trois dernières traites d'un import de 175.000.- Frs
étant demeurées impayées tant par l'acheteur que par la société à
lui subrogée, et la Société CORDEIRO-IRMAOS ayant été déclarée en
faillite par le Tribunal de Première Instance de Léopoldville, qui
reporta la date de la cessation des paiements au 8 août 1921, le
vendeur par exploit du 19 mars 1923 assigna le curateur à la fail
lite devant le'Tribunal de Première Instance de Léopoldville en
paiement du solde et des intérêts (solde augmenté des intérêts),
avec admission en sa faveur du droit de retenir la possession ou d'
être remis en possession de l'immeuble litigieux jusqu'au paiement
complet des sommes susdites et subsidiairement en résolution de la
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vente de l'immeuble avec ristourne par le vendeur de la partie du
prix de vente touchée et paiement par la défenderesse des fruits'
et loyers depuis l'occupation de l'immeuble..
Par décision dont appel, le premier juge, écartant la de
mande principale de CARVALHO, prononça la résolution de la vente de
l'immeuble de Kinshasa aux torts de la société avec toutes les con
séquences qui en découlaient.
La société CORD EI RO-IRMAOS interjeta appel et conclut
pour la première fois en instance d'appel à la non-recevabilité de
l'action contre elle introduite par CARVALHO et demanda à titre
subsidiaire la mise à néant quant aux fonds de la décision du pre
mier juge, avec reconnaissance de son droit de propriété et admis
sion de l'intimé à la faillite comme simple créancier chirographai-
re pour le solde du prix de vente et des intérêts échus avant le ju
gement déclaratif de faillite.
Par son appel incident, l'intimé conclut de son côté à
l'annulation de la décision entreprise et à-l'admission des fins de
sa demande principale rejetée par le Tribunal de Première Instance.
La. cour d'Appel de Léopoldville rejette 1es- prétenti ons
de l'appelante pour les motifs qu'elle a été subrogée expressément
aux droits et obligations du premier acheteur et que l'immeuble li
tigieux n'ayant pas été enregistré en son nom n'a pas cessé d'ap-
partenirauvendeur.
Mais par une contradiction évidente, contradiction rele^
vée d'ailleurs par l'auteur de la note sous l'arrêt commenté, la
Cour réclame la vente publique de l'immeuble et l'attribution du
prix de cette vente au vendeur jusqu ' à concurrence de ce qui lui
est resté dû, ce qui revient à la vente forcée, d'un objet apparte
nant au créancierqui poursuit l'exécution de son obligation. (11)
(11) - Note A.G. sous cet arrêt, in Revue de Droit et de .Jurispru
dence Coloniales, 1927, pp. 112-114.
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Nous ne nous attarderons pas sur cette décision étrange
de la. Cour qui est tout à fait étrangère à notre sujet, mais nous
reproduirons les principaux attendus qui ont déterminé la. solution-
du litige, car à travers ceux-ci nous découvrirons le sens que la
Cour entend donner à l'expression "vente parfaite entre parties" en
matière immobilière.
"Attendu - dit l'arrêt - qu'il n'est pas contesté qu'
Alfredo CORDEIRO a fait apport à la société appelante des immeubles
et bateaux lui vendus par l'intimé ;
"Attendu que CORDEIRO-IRMAOS détiennent l'immeuble liti
gieux et prétendent le garder.comme propriétaire en vertu de l'ap
port qui leur a été fait par son acheteur, mais qu'ils' ne peuvent
avoir à cet égard des droits plus étendus que ce dernier et que le
vendeur qui soutient en avoir conservé la propriété en vertu de la
convention de vente par lui consentie et n'être tenu à la transférer
que moyennant paiement préalable de l'entièreté du prix, est fondé
à faire valoir directement ses droits contre le détenteur actuel,
cessionnaire de son acheteur ....
"Attendu qu'en vertu des articles 37 et 48 du décret du
6.février 1920 sur la transmission de la propriété immobilière,
les mutations de la propriété ne s'opèrent que par un nouveau certi
ficat d'enregistrement délivré à l'acheteur par le conservateur des
titres fonciers sur la présentation d'un contrat d'aliénation dres
sé en forme authentique ;
"Attendu que les prescriptions précitées sont d'orcjre
public, qu'il ne peut y être dérogé par les conventions des parties
et que la règle fondamentale consacrée par les textes susdits doit
faire rejeter pour les ventes- immobi 1 i ères 1 ' appl i cati on de l'arti
cle 264 du Code Civil, aux termes duquel la-propriété de la chose
vendue est acquise de droit à l'acheteur à l'égard du vendeur dès
qu'on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n'ait
pas encore été livrée, ni le prix payé ;
"Attendu toutefois que l'accord des,parties vaut vente.
269.
même en matière immobilière, nonobstant le défaut d'enregistrement
et de transmission de la propriété qui ne peut s'opérer que par la
délivrance d'un nouveau certificat foncier â l'acquéreur (c'est
nousqui soulignons).;
"Attendu, en effet, que si la nature du contrat de vente
consiste à transférer la propriété de la chose' vendue, il n'est pas
de l'essence de ce contrat que le vendeur transmette immédiatement
ou même s'oblige de transmettre la propriété à; l'acheteur ; que
les parties peuvent stipuler que seule la possession de la chose
sera transférée sans la propriété ou que celle-ci ne sera,transmise
quedansla suite;
"Attendu qu'il résulte des considérations qui , précèdent
qu'en attendant 1 ' enregistrement, la vente d'immeubles faite' par
convention verbale, acte sous seing privé ou contrat authentique,
forme entre parties une véritable vente qui donne à l'acheteur le
droit actuel de devenir propriétaire de l'immeuble vendu et impose
au vendeur l'obligation de passer, le cas échéant, acte authentique'
et de transférer la propriété par 1'enregistrement ;
"Attendu que le principe de la liberté des conventions
permet également aux contractants de subordonner l'exécution de cet
te obligation de transfert de la propriété au paiement préalable de
l'entièreté du prix de vente tout en délivrant immédiatement l'im
meuble vendu à son acheteur, pareille délivrance n'impliquant dans
les conditions que la simple remise de la possession ou de la jouis
sance dont le maintien dépendra du sort définitif de la vente sou
mis lui-même au paiement du prix lors de l'échéance convenue j,
"Attendu qu'en stipulant que l'immeuble litigieux ne serait
enregistré au nom de l'acheteur qu'après paiement du prix à régler
suivant, les traites arrêtées par .Alfredo CORDEIRO, l'intimé CAR-
VALHO s'est donc réservé Te droit de conserver la propriétéde cet
immeuble jusqu'à l'accomplissement de la condition convenue pour 1'
exécution de son obligation d'en opérer les mutations, tout en pro
curant immédiatement la possession du bien vendu à son acheteur ;
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"Attendu que pareille stipulation es,t p ar f ai temen t. va 1 a-
ble entre parties et qu'elle doit en outre sortir tous ses effets
à l'égard des créanciers de l'acheteur déclaré' en faillite avant
le paiement complet du prix de l'immeuble et 1'enregistrement en-
son nom ;
"Attendu qu'il est vainement objecté par l'appelante que
la clause en examen a pour résultat de créer au profit du vendeur
un véritable privilège établi en dehors de toute prévision légale
au détriment des créanciers de la masse faillie ;
"Attendu sans doute qu'il est de principe incontestable
que les privilèges n'existent qu'en vertu d'un texte légal et ne
peuvent être établis par la seule volonté des parties ;
"Attendu encore que la doctrine et la jurisprudence admet
tent généralement par 1 'app 1 ication de ce principe que la conven
tion par laquelle le vendeur se réserve la propriété des choses ven
dues nonobstant leur livraison à l'acheteur ou le droit de. se re
mettre en possession de' ces choses à défaut de' paiement complet du
prix, ne peut attribuer au vendeur en cas de faillite de l'acheteur
aucun droit de rétention ou de revendication, de gage ou de résolu
tion de la vente contre la masse faillie ;
"Attendu que ces décisions sont justifiées par la consi
dération que pareille convention est en opposition avec la Vérité
des faits et la nature des choses, qu'elle implique contradiction
.avec "bus les actes de mainmise pratiquée par l'acheteur du consente
ment du vendeur, constitue un démenti flagrant de l'exécution don
née à la vente par les parties elles-mêmes et .forme une situation
imaginaire au moyen d'une fiction destinée à consacrer une vérita
ble iniquité et un privilège secret au préjudice des autres créan
ciers et qu'elle ne peut, dès lors, être opposée en cas de faillite;
"Attendu que, si sous l'empire de la législation métropo
litaine, la validité de la clause en examen contre les créanciers
de lafaillitede l'acheteur, aboutirait en fait à l'établissement
par la seule volonté des parties d'un privilège mobilier ou immobi-
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lier sous les transcriptions ou inscriptions acquises par la loi
ou en dehors de ces prévisions, elle aura pour effet, au Congo, de
permettre aux contractants 1a création d'un privilège sur la chose
vendue au profit des vendeurs pour le paiement du prix de la vente,
alors que 1a.1égis 1ation locale ne permet aucun privilège de ce
genre;
"Attendu que tel serait le cas, tout au moins dans la
Colonie, en matière de ventes mobilières avec. tradition effective
des objets vendus à l'acheteur et pour les ventes .immobilières
suivies de 1 ' e nr eg i s t r eme n t des .immeubles vendus au nom de l'acqué
reur, l'hypothèque prévue dans ce cas au profit du vendeur par le
décret du 6 février 1922 devant être inscrite d'ailleurs au registre
tenu par le service des titres fonciers ;
"Attendu, en effet, qu'en la première occurrence, la ré
serve de propriété serait en contradiction avec la nature de la ven
te et avec les effets apparents de la tradition et ne pourrait dès
lors être opposée aux créanciers de la faillite induits en erreur'
par la signification apparente de la vente et de son exécution et
que dans le second cas, cette réserve serait nulle de plein droit
même entre parties, pour violation des prescriptions d'ordre public
du décret du 6 février 1920, le seul propriétaire légal de l'immeu
ble étant celui au nom duquel a été fait l'enregistrement de la mu
tation ;
"Mais attendu que la situation juridique est tout à fait
différente en cas de vente immobilière subordonnant 1'enregistrement
au paiement préalable du prix ; que pareille convention n'imp]ique
ni en réalité, ni dans les apparences, la transmission de- la propri
été qui ne peut être opérée que par 1 'enregistrement et que la dé
livrance même de l'immeuble est inopérante quant à la mutation de la
propri été ;
"Attendu que la réserve convenue en faveur du propriétai
re est entièrement- conforme dans ces conditions à la réalité et
aux apparences juridiques résultant du défaut d'enregistrement et
qu'en lui déniant toute validité contre la masse faillie, l'on mé-
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connaîtrait manifestement les prescriptions impërativés du décret
du 6 février 1920 par la reconnaissance du droit de propriété en
faveur du failli ou tout au moins de la masse avant toute mutation
par l'enregistrement ;
"Attendu qu'il ne pourrait davantage être question, d'
un privilège immobilier en pareille occurrence ;
"Attendu que le privilège consiste en effet dans le droit
de créancier d'être préféré aux autres , créanciers sur les biens du
débiteur, par exception à la règle, d'égalité entre les créanciers
d'une même personne, sur le patrimoi ne'appartenant à celle-ci et
qui constitue leur gage commun ;
"Attendu que l'immeuble non enregistré au nom de l'ache
teur failli n'a pas cessé d'être la propriété du vendeur et n'a
pu entrer légalement dans le patrimoine de l'acheteur, mais est res
tée en dehors de la masse faillie formant le gage commun des créan
ciers ; que les droits et obligations du vendeur et de l 'acheteur •
relatifs à cet immeuble doiventdonc être exclusivement régis par
leur convention et le décret du 6 février 1920, et échappent à la
règled'égalité entre' créanciers sur les biens qui sont la propri-
étédufailli;
• "... Attendu ... que l'intimé n'est pas fondé davantage
d'user du droit de rétention sur l'immeuble ou à exiger sa mise en
possession en attendant les paiements réclamés ;
"Attendu, en effet, que le droit de rétention prévu par
l'article 290 du Code Civil ne peut s'exercer sur, la chose vendue
dont le prix n'est pas payé entièrement que dans le cas où cette
chose, devenue la propriétéde l'acheteur, ne lui a pas été livrée
par le vendeur qui l'a gardée en sa possession. et qu'en l'espèce,
l'immeuble vendu est resté la propriété du vendeur alors que la pos
session a été transmise à l'acheteur..." (12)
(12) - Cour d'Appel de Lêopoldvillej 12 mai 1924j Revue de Droit
et de Jurisprudence Coloniales ^ 1927.
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De l'examen des considérations de cet arrêt, trois points
nousparaissentessentiels:
•- Le premier qui touche de plus près à l'objet de ce cha
pitre est l'affirmation sans équivoque par la Cour que, en droit
congolais, les mutations.de la propreté ne s'opèrent que par un nou
veau certificat d'enregistrement délivré à l'acheteur par le conser
vateur des titres fonciers sur la présentation d'un contrat d'alié
nation dressé en forme authentique ; ' .
- Le second point est l 'affirmation que la perfection
d'un contrat de vente n'a rien à voir avec le transfert de la pro
priété de la chose vendue, celle-là tient à l'essence du contrat
de vente, alors que celui-ci ne se rattache qu'à sa nature ;
- La troisième considération, ce sont les diverses con
séquences que la Cour tire du principe du transfert de propriété
par l'enregistrement.
Le premier principe,, la Cour le tire de l'article 37 du
Code Civil, livre II, qui est l'article que nous examinons dans
ce paragraphe. Sans doute elle fait application aussi de l'article
48, mais celui-ci ne trouve d'application qu'en ce qui- concerne la
forme des actes en vertu desquels 1 ' enregistrement doit être fait
par le conservateur. La cour adopte donc pleinement la thèse dé
fendue par Monsieur le professeur GALOPIN lors des discussions rela
tives au projet du décret, thèse qui a été établie par l'article 37.
Mais la Cour ne s'arrête pas là. ^
Elle va plus loin : les prescriptions de l'article 37
sont d'ordre public, qu'il ne peut y être dérogé par la volonté des
parties et qu'elles peuvent être soulevées d'office. C'est plutôt
leur inobservance qui peut être soulevée à tout instant de la- cause.
Cette considération est vraiment importante, car elle
fonde la règle énoncée par le législateur à l'article 37 (et 36 aus
si) par leur attachement aux intérêts essentiels de la collectivité
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sociale devant lesquels l'intérêt privé doit céder, ou, peut-on
encore dire, que la sauvegarde de ces intérêts essentiel s de 1 '
Etat touche de très près à la sauvegarde de ceux des particuliers ?
Bien plus, la Cour conclut que cette règle fondamentale
de,l'article 37, qui subordonne la mutation de la propriété immo
bilière à l'enregistrement, doit faire rejeter pour les ventes im
mobilières l'application de l'article 264 du Code Civil, livre III,
qui est une application d'un .autre principe, celui-là qui veut que
l'obligation du transfert de propriété soit parfaite par le seul
accord des parties sur la chose et sur le prix, c'est-à-dire dès
la conclusion du contrat de vente.
Toutefois, poursuit l'arrêt, le fait que l'article 37
ait enlevé au contrat de vente son effet translatif n'empêche pas
que le contrat de vente soit parfait par le seul accord des parties.
L'accord des parties vaut vente, même en matière immobilière, nono- •
bstant le défaut d'enregistrement et de transmission de la propri
été qui ne peut s'opérer que par la délivrance d'un nouveau certi
ficat foncier à 1 ' acquére'ur.
Pour soutenir cette affirmation, la Cour fait une dis
tinction importante entre l'essence du contrat, de vente et sa na
ture. Maisalors que la nature du contrat de vente consiste à
transférer la propriété de la chose vendue, il n'est pas de l'es
sence de ce contrat que le vendeur transmette immédiatement ou même
s'oblige à transmettre la propriété à l'acheteur.
Autre chose est le transfert de la propriété, autre cho
se est la création du lien des obligations entre le vendeur et 1'
acheteur. Le premier tient à la nature du contrat de vente, il lui
est en quelque sorte extérieur ; l'autre tient à son essence et
conditionne (est intimement liée à) son existence même. Aussi, con
clut la Cour, dès que la vente d'immeubles faite par convention
verbale, acte sous seing privé ou contrat authentique, donne à 1'
acheteur le droit actuel de devenir le propriétaire de l'immeuble
vendu et impose au vendeur l'obligation de passer, le cas échéant,
acte authentique et de transférer la propriété par l'enregistrement.
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ce contrat de vente est parfait entre parties.
Voilà éclairci le sens de l'expression "vente parfaite"
ou "vente.parfai te entre parties", expression que l'on rencontrera '
fréquemment dans la jurisprudence congolaise. L'essence de 1 a ven
te, comme de tout autre contrat d'ailleurs, n'est-elle pas de créer
un lien de droit entre les parties contractantes ?'
Nous avons vu plus haut que le .Code Napoléon, loin d'avoir abandonné
cette théorie des . contrats créateurs d'obligations, l'a implicite
ment maintenue. Il a tout simplement décidé que l'obligation du ven
deur de transférer la propriété à l'acheteur, obligation née du con
trat de vente, sera considérée comme remplie dès le seul accord des
volontés, à moins que les parties n'en aient décidé autrement.
Le 1égis 1ateur. a fait en quelque sorte coïncider les deux
instants de la naissance et de l'exécution de l'obligation du ven
deur, et cela pour des considérations•de l'esprit que nous avons vu
plus haut, considérations qui se sont révélées désastreuses par la
suite, ce qui a amené le législateur à i nf 1échi r sa posi t.i on pour l'
adapter aux réalités pratiques.
D'ailleurs, lorsque les parties décident de ne pas faire
coïncider le transfert de la propriété et l'obligation de le faire
(la naissance de l'obligation ...), droit que le législateur leur
reconnaît, le 'contrat de vente ne cesse pas d'être parfait entre
parties.
Pour résumer l'opinion de la Cour, et nous partageons cette
opinion pour toutes les raisons invoquées ci-dessus, nous dirons que
la vente sera parfaite toutes les fois qu'elle sera formée, qu'elle
crée un lien juridique entre deux ou plusieurs personnes, sans que
cela implique nécessairement qu'il y ait coïncidence entre la nais
sance de l'obligation de transférer la propriété et son exécution,'
et qu'en droit congolais la première procède de la vente, tandis que
la dernière trouve sa source dans 1'enregistrement, et cela en ma
tière i mmob i 1 i è re .
Voilà le sens de l'expression "vente parfaite entre parties" que nous
avons déjà rencontrée.
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• De ce principe du transfert de la propriété immobilière
par 1'enregistrement, la Cour tire plusieurs conséquences.
La première de ces conséquences est la validité de la clause de ré
serve de propriété en droit congolais et en droit français et bel
ge. Pareille clause, dit la Cour, est en soi /valide entre les par
ties dans toutes les législations ; cela ressort du principe de la
liberté des conventions.
Mais il est de doctrine et delà jurisprudence constante
que, dans la législation métropolitaine ainsi qu'en droit congo-,
lais, en matière mobilière, cette Clause ne produit aucun effet en
cas de faillite de l'acheteur contre la masse fai 11 i.e,. si la vente
a été suivie de. la livraison de la chose à l'acheteur, parce que
pareille clause créerait une situation en contradiction avec la na
ture du contrat et les effets apparents de la tradition.
En' effet, la signification apparente de la vente est le
transfert de la propriété et, si la vente est .suivie de la déli
vrance de la possession de l'objet vendu, cette situation crée une •
apparence trompeuse à l'égard des tiers. Il faut donc les protéger.
Toutefois, pour les ventes immobilières sui.vies de l'en
registrement des immeubles vendus au nom de l'acquéreur, "cette
réserve serait nulle de plein droit, même entre parties contrac- .
tantes, pour violation des prescriptions d'ordre public du décret
du 6 février 1920, le seul propriétaire légal de l'immeuble étant
celui au nom duquel a été fait l'enregistrement." •
Telle est la deuxième face du principe du transfert de
propriété, par l'enregistrement. En effet, sid'une part l'onad-
met que seul 1'enregistrement opère la mutation de la propriété
et que d'autre part l'on reconnaît à cette clause sa validité mal
gré l'enregistrement, on aboutit à une contradiction évidente. C'
est donc une situation impossible.
Mais par contre' la réserve de propriété convenue en fa
veur du propriétaire en dehors de 1'enregistrement de l'immeuble
vendu au .nom de l'acheteur est tout à fait conforme et à la. réalité
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et aux apparences juridiques, et la clause doit produire tous ses
effets non seulement entre les parties, mais également contre la
masse faillie, sinon "on méconnaîtrait manifestement les prescrip
tions impératives du décret du 6 février 1920 par la reconnaissance
du droit de propriété en faveur du failli ou tout au moins en fa
veur de la masse avant même toute mutation par enregistrement."
Cette application que fait la Cour est parfaitement en
harmonie avec le principe du transfert de propriété par l'enre
gistrement. L'acheteur qui n'a pas obtenu 1'enregistrement en son
nom ne peut prétendre à la propriété de l'immeuble, encore moins
ceux qui traitent avec lui. Cette réalité est évidente et ceux
qui s'en plaignent n'auront qu'à s'en prendre à eux-mêmes pour a-
voir négligé de se renseigner auprès du Conservateur des titres
fonciers et pour avoir cru sans raison que l'immeuble occupé par
leur débiteur faisait partie du patrimoine de celui-ci.
La deuxième application en découle automatiquement par
voie de conséquence. "L'immeuble non enregistré au nom de l'ache
teur failli n'a pas cessé d'être la propriété du, vendeur et n'a pu
entrer légalement dans le patrimoine de l'acheteur, mais est resté
en dehors de la masse faillie formant le gage commun des créan
ciers . "
La troisième application, non moins importante, est le
rejet de la demande du vendeur tendant à exercer le droit de ré
tention de l'immeuble en cas de l'inexécution de l'obligation de
l'acheteur de payer l'entièreté du prix. Cette prétention ne peut
se justifier vu que pareil droit de rétention n'est reconnu qu'en
faveur du vendeur, qui, bien que déjà dessaisi de la propriété de •
la chose, la garde en sa possession. Or, dans le cas d'espèce, la
propriété n'ayant pas été transférée à 1'acheteur par l'enregistre
ment, le vendeur est mal fondé d'exercer le droit de rétention sur
l'immeuble qui' est demeuré sa propriété.
Après tout ce qui précède, on s'attendait à ce.que la
Cour fît une application rigoureuse . des principes en ce qui con
cerne sadécision en la matière. Mais par une évidente confusion-
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"elle adjuge la demande principale en tant qu'elle tend à faire-
condamner l'acheteur à'payer la somme due comme solde, puis elle
ordonne la mise en vente de l'immeuble en disant que le produit de
la vente sera attribué au vendeur jusqu'à concurrence des sommes
qui lui restent dues." C'est manifestement une aberration, car ce
la.revient à décider la mise en vente publique d'un bien apparte
nant au vendeur lorsque celui-ci poursuit l'exécution des obliga-
ti QHS de 1 'acheteur.
C'est donc à bon droit que l'auteur de la note signée
A.G. sous cet arrêt critique cette façon de procéder.
"Au moment où la' décision intervient, quelle était la
situation juridique des parties au point de vue de l'immeuble ?
"ARVALHO en e-st toujours le propriétaire, car il n'y a
pas eu enregistrement de l'immeuble au nom de l'acheteur. Or, com
me l'arrêt le dit très justement, ce n'est que par l'enregistrement
que, selon le droit colonial, s'opère le transfert de la propriété,^
Cet enregistrement ne peut'd ' ai 11eurs avoir lieu, en vertude la
convention, qu'après paiement du solde.
"On comprend parfaitement que la Cour ait condamné l'a
cheteur à payer le solde, car c'était là l'obligation de l'ache
teur, mais on n'aperçoit pas la raison pour laquelle la Cour, en
supposant même que le vendeur l'ait demandé, a ordonné la vente de
l'immeuble pour lui faire obtenir .la somme qui lui restait due.
Cet immeuble n'était-il pas resté la propriété,du vendeur ?
La solution fournie n'aboutit-elle donc pas à ordonner la vente d'.
un bien appartenant au .créancier pour qu'il pu.isse se payer sur le
prix?
Toujours en supposant qu'il y ait eu poursuiteen exécution forcée
de.la part du créancier, la décision ne nous paraîtrait justifiée
que si l'immeuble avait, à fort ou à raison, été enregistré au nom
de l'acheteur préalablement au paiement du prix, car cet enregistre
ment seul avait pour effet de transférer la propriété de l'immeuble
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àl'acheteur."(13)
C'est donc une grave erreur de jugement que la Cour a fini
par comprendre. En effet, en 1931, la même Cour, saisie d'une af-
faire dont les circonstances se posaient parfaitement dans les mêmes
termes, a dû revenir sur sa décision.
"Attendu qu'il résulte de la citation ... que l'appelant
s'est borné à demander la mise en vente publique de l'immeuble pour
être payé sur le produit de la vente ...
"Attendu que cette demande doit être déclarée irrecevable;
qu'en effet, en vertu de la convention prêrappelée, l'appelant est
resté propriétaire de l'immeuble, .tout en procurant sa possession
immédiate à l'acheteur ; que celui-ci n'a acquis le droit d'en deve
nir propriétaire en le faisant enregistrer en son nom, qu'à la con
dition d'en payer complètement le prix ; que par conséquent la Cour,
en accueillant la demande, donnerait, en dehors de tout litige, à
un créancier l'autorisation de vendre son propre immeuble pour se
payer sur le produit de la vente ; que les tribunaux ne sontpasins'
titués pour donner des autorisations de ce genre, qui ne se conçoi
vent déjà pas par elles-mêmes, mais uniquement pour trancher des
contestât ions;... "(14)
L'idée de mutation de la propriété immobilière par l'enre
gistrement va ainsi faire lentement mais sûrement son chemin et la
jurisprudence ne laissera passer aucune occasion pour en tirer les
conséquences qui s'imposent.
/
En 1925, la Cour d'Appel du Katanga, dans un de ses consi
dérants, décidait que la transcription aux registres des titres
(13) •- A.G.j note sous Cour d'Appel de Lêopoldvi lie j 23 mai- 1924j
dans ReVu'e de Droit et de Jurisprudence Coloniales 1927^
p. 113j Bruxelles.
(14) - Cour d'Appel de Lêopoldville, 24 mars 1931j dans Revue de
Droit et de Jurisprudence Coloniales^ 1930-1931 j, p. 195j
Bruxelles j Revue Juridique du Congo Belge'^- 1931j p. 321j
Elisabethville.
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fonciers d'un acte de vente même à réméré transfère erga omnes la
pleine propriété de l'immeuble à l'acheteur.
"Attendu - dit la Cour - que la mutation de la propriété .
litigieuse ayant été transcrite aux titres fonciers et certificat
ayant été délivré à l'appelant, celui-ci, suivant le,régime fon
cier congolais, en est devenu propriétaire,nonobstant la clause
de réméré inscrite à l'acte ..." (15)
Le vendeur à réméré, qui occupe donc l'immeuble et qui
l'exploite jusqu'à une date déterminée dans l'acte de vente et
inscrite au certificat, n'en garde plus que la possession. Il ne
peut prétendre à la propriété.
En 1927, la Cour d'Appel de Léopoldville revient encore
sur l'idée que, dans la législation de la Colonie, l'acte de vente
d'un immeuble ne transfère .pas la propriété, même entre contrac
tants, mais oblige seulement le vendeur à ce faire'. Et la Cour en
déduit très 1ogiquement que la vente d'un bien-fonds qui n'est pas-
encore inscrit au nom du vendeur doit être considérée comme licite
et ne heurte pas l'article 276 du Code Civil, livrelll, prohibant
la vente de la chose d'autrui, car, explique la Cour, cette dernière
disposition ne s'applique qu'aux contrats de vente qui impliquent
transfert de propriété par le seul consentement des parties sur .1'
objet etleprix.
Les faits de la cause étaient les suivants :
Une société commerciale "C" avait acheté par acte çous
seing privédu 26 novembre 1925 un.terra in à la société "P & G".
L'immeuble en question avait été vendu par la Colonie au sieur Pa.
Mais avant que ce dernier n'en acquière la propriété par l'enregis
trement, le certificat d'enregistrement portait la date du 14 août
1926, il avait cédé la parcelle litigieuse à la société "P & G"sui-
(15) - Cour d'Appel du Katanga, 21 mars 1925j 'dans Revue Juridique
du Katangaj 1ère annêéj, p. 168, Elisabethville.
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vant,acte sous seing privé du 17 novembre 1925- et acte authentique
du 9 janvier 1926. La société "C" ayant assigné la société "P & G"
de passer acte authentique et de lui remettre le certificat en vue
d'acquérir la propriété de l'immeuble par 1'enregistrement, et cet
te dernière s'étant retournée contre son vendeur Pa pour se voir
opérer la mutation par l'enregistrement, le conservateur des titres
fonciers refusa d'opérer la mutation au nom de "P & G" pour le, mo
tif que l'acte authentique en vertu duquel on requérait l'enregis
trement étant antérieur au certificat de propriété du vendeur ori
ginaire Pa, celui-ci n'a pu valablement passer contrat de vente a-
vec la société "P & G" et l'acte authentique du 9/1/1926 était dénué
de tout effet comme documentant une vente de la chose d'autruf.
Le premier juge refusa ce raisonnement du conservateur
des titres fonciers en ces termes :
. "Attendu que ce raisonnement n'est pas conforme aux prin
cipes régissant dans la Colonie la transmission de la propriété im
mobilière ; qu'il'est constant qu'en droit congolais l'acte de vente
sous seing privé ou authentique est impuissant par lui-même à opé
rer la mutation, mais se borne â créer à charge du vendeur une obli
gation personnelle de faire toutes diligences â ces fins ; que s'il
est indispensable d'être propriétaire pour transférer la propriété,
point n'est' besoin de l'être pour s'obliger simplement à le faire
dans un avenir plus ou moins rapproché ;
Etletribunaldecontinuer:
"Attendu que l'argument tiré de 1'artic1e276, livre III'
du Code Civil, déclarant nulle la vente de la chose d'autrui tombe
entièrement à faux ; qu'en effet, dans le système du Code Civil mé
tropolitain, auquel la disposition légale en question est emprun
tée, le mot "vente" signifie transmission de la propriété par le
seul consentement des parties contractantes au sujet de l'objet et
du prix ; que tel n'est précisément pas le cas en droit colonial
quant aux immeubles, le contrat d'aliénation engendrant au profit
de l'acheteur un droit de créance et à charge du vendeur l'obliga
tion personnelle y correspondante de transférer la propriété ; que
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le législateur de la Colonie abandonnant les principes du Droit
Civil métropolitain pour adopter le système TORRENS a remis en vi
gueur sous ce rapport les règles du droit romain, qui ne mettaient
aucun abstacle à la validité de la vente du bien d'autrui ; dans
le système du Code Napoléon, la convention obligeant un des con
tractants à transférer à titre onéreux.la propriété de la chose d'
autrui, est d'ailleurs aussi parfaitement valable et nullement con
traire à la disposition légale ci-dessus citée ; qu'en effet pareil'
le convention, en droit métropolitain, ne constitue pas une vente ;
que si elle, en constitue une en droit romain et en droit colonial,
il n'en résulte nullement qu'il faille lui appliquer l'article 276,
livre III du Code Civil, prohibant la vente de la chose d'autrui,
mais bien que, en ce qui concerne les cessions à titre onéreux de
bien-fonds, ce texte de loi doit être tenu pour abrogé comme fai
sant partie intégrante d'un système juridique expressément rempla
cé par un autre, dans lequel la conception du contrat de vente n'
est plus celle des a rti c 1e s. 2 63 et 264, livre .III du Code Civil,
auxquels le susdit article 276 se rattache et qui lui servaient de
prémi sses16)
Pour ces motifs donc, le Tribunal écarte comme non jus
tifiée la décision du conservateur des titres fonciers portant que
l'acte authentique du 9/1/1926 ne peut servir de base à la muta-
tiondelapropriëté.
Ce jugement fut confirmé en instance d'appel pour les
mêmes motifs : •
"Attendu que la parcelle vendue demeurait dans le domai
ne de l'Etat aussi longtemps que Pa n'avait pas réalisé son droit
par l'obtention de l'inscription en sa faveur opérée par leconser-
vateur ; que, à cet égard et nonobstant ce droit'(il s'agit du
droit de requérir l'inscription né dès la conclusion du contrat),
l'intéressé n'était pas' propriétaire lors de la vente consentie à
(16) - Tribunal de Première Instance de Stanleyville, 9/4/1927^
in Revue Juridique du Congo Belge^, 1928', p. 139 et suivantes.
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la société "P & G" le 9 janvier 1926 et n'a acquis cette qualité
que par l'inscription faite le 14 août suivant ;
"Attendu que c'est avec raison néanmoins que le premier
juge a admis la validité de l'acte de vente litigieux ; qu'ainsi
qu'il est dit dans les motifs du jugement a quo, la règle procla
mant la nullité de la vente d'une chose d'autrui est fondée sur 1'
effet translatif de la propriété de la chose vendue dans le chef
de l'acheteur et que son application ne pourrait être étendue aux
ventes qui ne sauraient produire cet effet, soit par la nature de
l'objet vendu, comme c'est le cas pour les ventes d'un corps non
certain ou de choses fongibles, soit en- vertu d'une disposition lé
gale, lorsque comme en l'espèce, le législateur qui n'admet l'at
tribution ou la mutation de la propriété immobilière que par la
voie d'enregistrement, dénie tout effet translatif aux contrats d'
aliénation portant sur des immeubles ;
"Attendu qu'en semblable occurrence la vente est valable
lors de sa conclusion et réalise le seul effet immédiat lui recon-'
nue par la loi et qui consiste dans l'obligation contractée par le,
vendeur de procurer à l'acheteur moyennant obligation à charge de
ce dernier de payer le prix, l'enregistrement en son nom de l'im
meuble vendu ; que le contrat d'aliénation ne deviendrait annula
ble pour défaut d'exécution que par suite du refus ou de l'impossi
bilité légale pour le vendeur de procurer 1'enregistrement en fa
veur de l'acheteur...,"(17)'
Pour ce qui concerne l'objet de cette étude, nous re
tiendrons que l'idée de transfert de la propriété immobi1ière^au
Congo par le seul enregistrement fait par le conservateur des ti
tres fonciers fait sûrement son chemin dans les milieux judiciaires
de notre pays. Les juges commencent à se pénétrer du principe que
les contrats ne peuvent engendrer que des obligations proprement
dites et en tirent toutes les conséquences nécessaires et utiles.
(17) - Cour d'Appel de Léopoldville, 9/2/2 928 j in Revue Juridique
du Congo Belge^,1928, p. 139 et suivant,es.
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La même année, la même Cour de Léopoldvi11e confirmait
encore' cette distinction en droit congolais du contrat générateur
d'obligation d'aliéner la propriété immobilière et l'acte d'enre
gistrement qui réalise cette aliénation. Il s'agissait d'une clau
se d'un contrat de société suivant laquelle, e.n cas de prédécès d'
un associé, tout l'actif et le passif de la société dissoute par
cet événement reviendrait à l'associé survivant, à charge pour ce
dernier de payer aux héritiers du défunt la contre-valeur en ar-
gentdelapartdecelui-cidanslasociété.
Eh bien, la Cour a estimé que cetteclause dite d'accrois
sement ou de réversion constitue une vente entre les associés sous
condition de prédécès du vendeur et de survie de l'acheteur et, si
elle a pour effet de transmettre, par la seule survenance de l'é
vénement réalisant la condition, la part du prémourant à l'associé
survivant, en droit congolais elle.ne peut transférer à elle seule
la propriété immobilière.
Pour ce faire elle doit être l'objet d'un enregistrement
si cette clause d'accroissement résulte d'un acte authentique. Et
c'est alors seulement que la propriété d'un immeuble passe dupa-
trimoine de l'associé prémouran.t à celui du survivant.
Voici les' termes de cet arrêt :
"Attendu que lorsque ... deux associés en nom collectif•
ont convenu que lors du décès de l'un d'eux tout l'actif et le pas
sif de la société dissoute par cet événement reviendra à l'associé
survivant, à charge pour ce dernier de payer, suivant des basçs dé
terminées, aux héritiers du prémourant, la contre-va1eur en argent
de la part de celui-ci dans la société, la convention ainsi formée
•constitue une vente, sous condition du prédécès du vendeur ou de
survie de "l'acheteur, de la part du premier dans les biens meubles
et immeubles dè l'association et a pour effet de transmettre, par
la seule survenance de l'événement réalisant Ta :condition , la part
du prémourant à l'associé survivant qui devient ainsi propriétaire
de tout 1'a voi r s oc i a 1 ;
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"Attendu que, suivant la doctrine et.la jurisprudence de
Belgique, il s'opère dans ce cas deux mutations, la première au pro
fit du sociétaire survivant et qui est passible du droit de muta
tion entre vifs ; la seconde consistant dans la transmission de la
créance ou de la somme qui en forme l'objet aux héritiers du pré
mourant et qui est passible du droit de succession ;
"Attendu que la validité des clauses d'accroissement ou
de réversion unanimement admise en droit belge; n'est pas moins cer
taine en droit congolais ; que sans doute la vente ou l'aliénation
qu'elles impliquent, et dont l'objet comprendrait des immeubles, ne
pourrait transférer la propriété immobilière dont la transmission
ne s'opère au Congo, en vertu de l'article 37 du décret du 6 février
19'20, que par l'établissement d'un nouveau certificat au registre
des titres fonciers, mais que les ventes ainsi, consenties par con
trats authentiques, comme c'est le cas en l'occurrence,' sont sus
ceptibles d'enregistrement comme tous autres actes authentiques d'
aliénation immobilière, conformément à l'article 48 du même décret ;
(18)
L'idée continue de faire son chemin. Elle sera encore
implicitement énoncée par l'arrêt du 25 avril 1931 de la Cour d'
Appel d ' Elisabethvi1 le (19).
De même, il a été jugé par cette même Cour en 1937 qu'
"en vertu des règles fondamentales de l'Act TORRENS en
vigueur dans le Tanganyka Territory et de la législation en matière
foncière au Congo Belge, le contrat de vente d'un immeuble ne,peut
engendrer que des obligations, et est impuissant à opérer par lui-
même le transfert de droits réels même entre les parties contrac-
(18) - Cour d'Appel de Lêopoldvillej, 28 février 1928^ in Revue de
Doctrine.et de Jurisprudence Coloniales, Bruxelles- 1928,
p. 141 j Revue Juridique du Congo Belge, Elisabethvilley
1928, p. 222
(19) - Dans R.J.C.B., 1935, p. 185. '
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tantes." (20)
En 1946, un arrêt de la Cour d'Appel de Léopoldville sem
blait rompre avec cette jurisprudence bien établie. Ce n'était qu'
une apparence car en récité la Cour rèste fidèle à cette doctrine
qu'elle a, plus que toute autre juridiction, maintes fois consa
crée. (21)
Il faut seulement se familiariser avec les expressions
qu'elle emploie et qui ont une portée toute différente au Congo.
De quoi s'agissait-il dans le cas d'espèce ?
Un propriétaire avait passé un contrat de vente avec un
acheteur qui à son tour conclut une vente avec une tierce personne
sur le même immeuble et cela avant même que l'.imm.euble ne soit en
registré en son nom. Une contestation élevée au sujet de la vali
dité de la seconde vente étant portée devant la Cour, celle-ci
arrêta dans un attendu que les ventes successives d ' immeub1e ,non . '
s u i Vi e s d e mu t a t i 0 n ,
"ne sont pas opposables aux tiers, mais sont parfaites
entre parties par le seul accord de leur volonté sur la chose et
sur le prix et que la vente d'un immeuble qui 'n'est pas encore ins
crit au nom du vendeur doit être considérée comme licite et ne heur
te pas l'article 276 du Code Civil, Livre III, interdisant la vente
delachosed'autrui."(22)
(20) - Cour d'Appel d 'Elisabethville, 20 mars 1927, in R.J.C.^.,
1937j p. 164j Elisabethvilie - Cour d'Appel de Bruxelles
24/4/19Z?, Jur. ool. 1928, p. 215 - Première instance Cos-
termansville, 6/12/1940, H.J.C.B., 1941, p. 72 -
(21) - Léopoldville, 12/5/1924, Jur. col. 1927, p. 102
(22) - Cour d'Appel de Léopoldville, 8/10/1946, R.J.C.B. 1947, p.16
La Cour cite à l'appui de sa décision une abondante juris
prudence (Conseil .Supérieur, 28/2/1 922, in Jur. col. 1924,
p. 47 ; Léopoldville 12/5/1924, in Jur. ool. 1927, p. 102,
Léopoldville première instance, 9/4/1927, et Appel 9/2/1928-
in R.J.C.B., 1928, p. 129 j Ruanda-Urundi, 12/2/1946, in
R.J.C.B., 1946, p. 14 9
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Que dit la cour ?
Elle se borne à déclarer que le contrat de vente pas
sé entre les deux parties est parfaitement valide dans les rapports
entre celles-ci, c'est-à-dire qu'elle crée entre les deux les obli
gations réciproques de transférer la propriété de l'immeuble et de
payerleprixconvenu,etriendeplus.
Cette interprétation est d'autant plus vraie que la même
Cour -dans un arrêt antérieur nous a déjà livré' sa pensée au sujet
de l'expression "vente parfaite entre parties".
Pour la Cour, en effet, la vente sera toujours parfaite
entre les contractants toutes les fois que 1es conditions nécessai
res pour sauvegarder son essence seront remplies, c'est-à-dire,
toutes les fois qu'une obligation de transférer la propriété incom
bera au vendeur et que celle de payer le prix s'imposera à l'ache
teur. Et pour la cour, la naissance de ces obligations se réalise
dès que les parties tombent d'accord sur l'objet et le prix.
Le problème du transfert effectif dè la propriété ne par
ticipe qu'à l'aspect tout extérieur de la vente, ce que la Cour ap
pelle la nature du contrat par opposition à son essence qui lui
est tout intrinsèque.
C'est, au surplus, le sens que les différentes décisions
invoquées par l'arrêt accordent à l'expression "vente parfaite en
tre parti es".
i
Un jugement du Tribunal de Première Instance du Ruanda-
Urundi est très catégorique à ce sujet. Dans un de ses attendus,
il a déclaré que, lorsque les parties sont d'accord sur la chose
et sur le prix, la vente d'un immeuble se trouve "parfaite en ce qui
les concerne, sans toutefois avoir eu pour effet direct de rendre
les acheteurs propriétaires de l'immeuble, étant donné que les mu
tations immobilières ne s'opèrent au Congo, selon le prescrit de
l'article 37, livre II du Code Civil, que par la remise d'un nou
veau certificat d'enregistrement" (Tribunal de Première Instance
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du R.U., 12/2/1946, in 1946, p. 149).
Ce jugement fut confirmé par la Cour d'Appel du R.U. en
date du 12 mars 1946. Pour appuyer sa façon de voir, ledit juge
ment cite l'arrêt de la Cour d'Appel de Léopoldville en date du
29 septembre 1925 qui déclare en substance :
"Attendu que les contractants, étant convenus de la cho
se et du prix, la vente était parfaite en ce qui' les concerne, ;
que sans doute elle n'a pu avoir pour effet direct de rendre les
acheteurs propriétaires de l'immeuble, étant donné que les muta
tions • immob i 1 i ères ne s'opèrent au Congo, selon le prescrit de 1'
article 37, livre II du Code Civil, que par la' remise d'un nouveau
certificat d'enregistrement." (23)
On ne pouvait être beaucoup p1us explicite.
C'est doncpour n'avoir pas suivi l'évolution de cette,
jurisprudence que l'auteur de la note sous cef arrêt lui prête 1'
intention d'accorder au contrat le pouvoir de transmettre la pro
pri étéentreparties.
"Le contrat par lequel une partie cède â un tiers le
droit qu'elle a acquis à devenir propriétaire d'un immeuble, est
assurément valable.
Mais est-ce à dire que le titulaire de pareil droit transmet par le
contrat même la propriété de l'immeuble qui n'est pas encore enre
gistré à son nom ?
Nous persistons à penser, malgré certai ne •j uri spruden ce .... que le
contrat ne fait pas acquérir la propriété immobilière, par lui-même
fut-ce entre parties, comme c'est le cas dans la métropole, par
exemple. Le contrat fait seulement naître l'obligation de récla
mer l'accomplissement des formalités de mutation. Le transfert de
(2Z) - Cour d'Appel de Léopoldville^ 29/9/1925 ^ in Jur. col. 1929j
p. 84 et suivantes, et plus spécialement p. 88.
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propriété ne résultera que de 1 ' e nre g i s treme nt. " ( 24 )
Si l'auteur avait fait quelques investigations dans le
passé, il se serait aperçu que sa façon de voir rencontre parfai
tement la pensée de l'arrêt. Celui-ci, comme ,l'auteur, s'est
déjà, exprimé, et cela à plusieurs reprises, qu'en droit colonial
le contrat est impuissant à transférer la propriété d'un immeuble
même entre parties contractantes ; mais que cette circonstance n'
empêche nullement que le contrat soit parfait entre parties du mo
ment qu'elle a rempli sa véritable fonction, qui est de créer les
obligations.
C'estdonc à tort que le Tribunal de Première Instance
d ' Elisabethvi11e , interprétant l'expression "vente parfaite", em
ployée par lui à la date du 9/1/1947, expression confirmée par un
arrêt de la Cour d'Appel du 15/3/1947, estime qu' "en disant la
vente parfaite. Ta décision constate le fait de l'aliénation". (25)
Un jugement qui constate la validité d'une vente entre
parties en matière immobilière au Congo, ne cons.tate pas une alié
nation. Soutenir le contraire c'est aller à 1,'encontre des décla
rations formelles du Rapporteur du Conseil Colonial', des textes
de l'article 37 ainsi,que de 1'interprétation et des applications
qu'en ont faites la majorité de la doctrine et une jurisprudence
constante. (26)
C'est d'ailleurs l'interprétation qu'a retenue la Cour
de Cassation de Belgique en matière minière très proche de la ma
tière qui nous occupe.
(24) - Note d'observations sous Cour d'Appel de Léopoldville^
8/10/2946, in pp. 18-19
(25) - Tribunal de Première Instance, 14/8/1947, in R.J.C.B.,
1948, p. 28
(26) - Voir encore Cour d'Appel d 'ElisabetTiville, 20/11/1948,
in R. J.C.B. ,'1949, pp. 22-27
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La Cour, en effet, reconnaît qu'en droit immobilier
congolais et plus spécialement en droit minier congolais, le con-
sentement des parties n'est pas translatif de propriété et qu'il
ne donne naiss.ance qu'à une. obligation de faire : obligation de
passer acte authentique permettant l'inscription au registre, seule
translative de propriété. C'est du moins 1'interprétation qu'elle
retient de l'arrêt de fond en la rapprochant de la règle de droit, y
énoncée (il s'agit de l'article' 57 de la loi minière équivalente
de notre articles? de la loi foncière) :
"La mutation- n'existe que par l'inscription."
Les jugements qui interviennent ne peuvent que. consta
ter authentiquement l'accord des parties et peuvent tout au plus ,
"servir- de base à l'inscription requise pour que s'opère effec
tivement la mutation." (27)
Au Congo, la question est claire, la propriété d'un.im
meuble ne s'acquiert que par la délivrance d'un certificat d'enre
gistrement. (28)
Il a été jugé qu'un immeuble non enregistré au nom de 1'
acheteur avant la date fixée par un jugement déclaratif de faillite,
reste, la propriété du débiteur failli bien que, la vente ait été fai.'
te pendant la période non suspecte. (29),
Cette décisionest parfaitement dans la logique du sys
tème .
/
Quel était en effet le droit de l'acheteur au moment de
(27) - Cassation (lève oh.)^ 7/7/1 949^ -in Journal des Tribunaux d'
Outre-Mer, 1950-2951, pp. .82-83
(28) - Première Instance Lêopoldville, 24/1/1952, R.J.C.B., 1951,
p. 200
(29) - Elisabethville,- 22/3/1954, J .'T. 0. , • 1 95 5, p. 70, note JENTGEN
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ladéclarationdefaillite?
Pas plus, ni moins, l'acheteur n'avait qu'un droit de
créance à l'égard du vendeur failli. Il n'avait aucun droit.réel
sur l'immeuble. Il n'était donc qu'un créancier chirographaire
devant subir la loi de la contribution et venant après tous les
créanciers privilégiés du débiteur failli, car, comme on l'a sou
vent répété, un immeuble non inscrit au nom de l'acheteur n'a ces
sé de faire partie du patrimoine du vendeur, gage commun de ses
créanciers.
Comme 1'écrit P. JENTGEN :
"Cette situation paraît inique et choquante" surtout
lorsque l'on sait que le prix de l'immeuble avait déjà été payé
par l'acheteur. "A la réflexion, on doit cependant en reconnaître
le bien-fondé ; car elle est le résultat logique de la conjugai
son des deux principes qui dominent la matière :
1°) - En droit congolais la vente d'un immeuble n'est
pas translative de propriété, pas même entre parties contractan
tes ; elle n'engendre au profit de l'acheteur qu'une créance ; le
droit à devenir propri.étai re ; quant à la mutation, elle s'opère
à l'intervention du conservateur des titres fonciers, par l'ins
cription au livre d ' enregistrement ;
2°),- Le jugement déclaratif de faillite arrête la masse
des biens qui forment le gage des créanciers ; le prix de ces biens
dont évidemment l'immeuble demeuré la propriété du. débiteur failli,
est di stri bué- entre les créanciers, par contribution, à moins qu''
il n'y ait entre eux une cause légale de préf éren ce ( 30 )
La règle est donc bien établie dans la jurisprudence.
Certes, quelques décision isolées se montrent encore hésitantes
(SO) - p. JENTGENy note sous Elisabethville ^ 23/3/1954^ in J.T.O.
1955, p. 71. •
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quant au sens à donner à la loi. C'est ainsi que l'çn trouve en
1955 dans un jugement rendu par le Tribunal de Première Instance .
du Kivu des expressions qui prêtent vraiment à confusion,.
"Le rôle du conservateur des titres fonciers - lisons-
nous - n'est point.seulement d'enregistrer la mutation telle qu'
elle fut realisée dans un acte authentique, mais de dresser un nou
veau certificat d ' enregistrement constatant la situation juridique
exactedubienmuté."(31)
• A la lecture de ce jugement, on croirait que la mutation
de la propriété immobilière s'opère au Congo par le contrat comme
c'est le cas en Belgique et en France, et que le certificat d'enre
gistrement dressé par le conservateur des titres fonciers ne- fait
que constater la mutation déjà réalisée par le contrat.- Ces ex
pressions n'éclairent pas toute lapensée du Tribunal. Il aurait
-été intéressant de voir le Tribunal s'expliquer sur la portée qu'
il entend donner à ces termes. Le problème d'ailleurs .ne présente
qu'un intérêt très limité, car la question soumise au Tribunal n'
était pas .celle de savoir si le transfert de propriété immobilière
s'opère au Congo par le seul accord des volontés ou si au contraire
il exige l'intervention du conservateur des titres fonciers.
La jurisprudence est maintenant constante : il résulte
des termes de l'article 37 que l'existence et le transfert de la
propriété immobilière sont conditionnés par l'inscription faite par
le conservateur des titres fonciers. Cette jurisprudence trou
ve son aboutissement dans un- arrêt de la Cour de Cassation de Bel-
giquedu2févrierl956.(32) ^
Et,, comme l'écrit P. JENTGEN, l'arrêt de la Cour de Cas
sation "formule- ici un des principes dominants du droit foncier
congolais, qui est aussi l'une de ses partieu 1arités'1es plus sail
lantes. Par lâ, on pénètre tout de go au coeur même de la matière
(31) - Première Instance Kivu^ 6/5/1955^ in R'.J.C.B., 1956, p. 52%
(32) - Cassation Belge, 1ère Chambre, 2/2/1956], in R.J.C.B., 1956,
pp. 280-281. .
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dans un secteur où la 1égis 1ation- du Congo diffère profondément de
celle de la Belgique. Tandis qu'ici (en Belgique) la naissance de
la propriété immobilière et son transfert d'un patrimoine à un au
tre s'opèrent par le jeu de la volonté autonome des parties con
tractantes, là (Congo), au contraire, ces phénomènes ne se réali
sent que par l'intervention souveraine d'un organe de l'Etat :
le conservateur des titres fonciers."
Etl'auteurdepréciser:
"Sous l'empire du Code Civil Belge, la vente d'un immeu-
blepeutproduiretroiseffets:
1°)-Créerdes obligations;
2°) - Transférer la propriété ;
3°) - Mettre les risques de la chose vendue à charge de
l'acheteur.
Toutefois, le transfert de la propriété ne se fait qu'en
tre parties, la mutation n'étant opposable aux tiers qu'à partir du
jour où elle a été rendue publique au moyen de la transcription chez
le conservateur des hypothèques. Dans le système juridique établi
par le décret du 6 février 1920, au contraire,'la vente immobilière
n'est capable de produire qu'un seul effet : engendrer des obliga
tions. Elle rend le vendeur débiteur de l'immeuble vendu et créan
cier du prix. .Le transfert de 1'immeub1e•du patrimoine du vendeur
dans celui de l'acheteur ne s'opère que par le. conservateur dçs ti
tres fonciers, au moyen de l'inscription du contrat de vente dans
le livre d'enregistrement." (33)
f33j - P. JENTGENj note sous Cassation du 2/2/1956j in J.T.O., 1956,
p.54 ; Adde lève Instance Stanleyville, 1/3/1958, in J.T.O.,
1959, p. 88 et note P.. JENTGEN, Elisabethville, 3/6/1958,
R.J.C.B., 1959, p. 55 j Elisahethville, 30/12/1958, in R.J.
C.B., 1 959, p. 194.
